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deze personen voor de strafrechter moeten brengen.
Dat is zonder meer toe te juichen, en compenseert de
stap terug die België leek te zetten door in 2003 de Ge-
nocidewet op te heffen en de universele rechtsmacht
sterk aan banden te leggen.
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In dit artikel staat de strafrechtelijke context van risi-
covol seksueel gedrag centraal. Als inleiding wordt dit
concept gedefinieerd en omstandig toegelicht en gaan
we dieper in op het belang van het fenomeen voor Bel-
gië. Daarna situeren we het gedrag in een penaal kader.
Meer bepaald wordt onderzocht in welke mate het ac-
tueel Belgisch strafrecht inzetbaar is tegen het risico-
vol seksueel handelen. Eerst zoomen we in op de mo-
gelijke strafrechtelijke kwalificaties in gewone en
verkrachtingsrelaties. Vervolgens gaan we na of het
(gebrek aan) handelen ná de riskante seks het misdrijf
schuldig verzuim oplevert. Ten slotte komt de vraag
aan bod of privacy, toestemming en/of fout van het
slachtoffer een eventuele bestraffing verhinderen.
I. INLEIDING
1. Seksualiteit is alomtegenwoordig, niet alleen in
televisieprogramma’s, films, tijdschriften, zgn. obsce-
ne muziek (met de bijbehorende videoclips), reclame,
het internet en culturele evenementen maar ook in
onze dagelijkse handel en wandel. Op zich vormt dat
geen probleem want het gaat om normale biologische
driften. Soms brengt seks echter risico’s met zich, voor
de partners en zelfs voor de gemeenschap. Dan hebben
we het over risicovol seksueel gedrag.
2. Dit artikel bespreekt slechts één welbepaalde sub-
categorie riskante seks, m.n. wordt het begrip risicovol
(of riskant) seksueel handelen hierna als volgt gedefi-
nieerd: elk onveilig seksueel (1) contact waarbij min-
stens (2) één van de meerderjarige (3) partners hiv-be-
smet (4) is, daarvan al dan niet op de hoogte is en het
risico op overdracht naar de wederpartij bestaat.
Deze algemene definitie behelst ook enkele extreme
varianten, waaronder barebacking, bugchasing en
Russische roulette.
Barebacking wordt vnl. aan het homomilieu ge-
linkt (5). Het concept refereert aan de ruitersport waar
het paardrijden zonder zadel betekent. In de seksuele
context verwijst het naar weloverwogen unsafe sex.
De partners gebruiken bewust en vrijwillig geen con-
doom en bekommeren zich niet om de mogelijkheid
anderen dan wel zichzelf (met het hiv) te besmet-
ten (6). Het betreft dus géén situatie waarbij het, on-
danks goede voornemens, fout loopt. Integendeel, van-
uit een verlangen naar kicks en risico’s lappen
(1) In essentie wordt het hiv overgedragen via seksueel contact met iemand die besmet is, via rechtstreeks contact met besmet bloed (bv. via transfu-
sies, prikincidenten, gemeenschappelijk gebruik van besmette injectienaalden, ...) en via perinatale transmissie (i.e. gedurende de zwangerschap,
bij de bevalling of door het geven van moedermelk), zie A. Deschamps en E. Van Wijngaerden, Hiv en aids: een handleiding voor gezondheids-
werkers, Leuven, Universitaire Pers Leuven, 2000, 23-28. Aangezien de besmettingswegen relatief beperkt zijn, ligt het transmissiegevaar lager
dan bij een aantal andere – weliswaar minder gevaarlijke – virussen, zie T. Hervey en J. McHale, Health law and the European Union, in Law in
Context, Cambridge, Cambridge University Press, 2004, 343. Vooral aan de hiv-besmetting via bloedtransfusies is de laatste jaren heel wat media-
aandacht besteed. Krab- en bijtincidenten, vnl. t.a.v. politieagenten, zijn momenteel tevens een hot issue. In deze bijdrage komen de andere dan
seksueel gerelateerde hiv-transmissiemogelijkheden echter niet aan bod.
(2) Ook indien alle partners besmet zijn met het hiv, speelt veilig vrijen immers een belangrijke rol. Vooreerst maakt een besmetting met het hiv niet
immuun voor een secundaire infectie. Deze kan zelfs virulenter of resistent zijn, zie R. Bleys, «De nieuwe «verboden vrucht»: barebacking» in X
(ed.), Jaarboek seksualiteit, relaties, geboorteregeling 2003, Gent, CGSO Trefpunt, 2002, 143, voetnoot 9. Daarenboven leidt onveilig seksueel
contact gebeurlijk tot andere aandoeningen die de hiv-infectie niet alleen verhevigen maar het besmettingsgevaar ook meer op de voorgrond stellen
(bv. syfilis, gonorroe, ...), zie N. McKeganey en M. Barnard, «Prostitution and hiv/aids», in R. Matthews en M. O’Neill (eds.), Prostitution, Al-
dershot, Ashgate Publishing, 2002, 575.
(3) Zie art. 100ter Sw. Een aantal verzwarende omstandigheden worden dus niet bestudeerd, m.n. inzake de verkrachting (cf. art. 375 vierde t.e.m.
laatste lid en art. 377 Sw.), de kindermoord (art. 396 Sw.), de art. 405bis en 405ter Sw. alsook de verzwarende omstandigheid uit art. 422bis derde
lid Sw.
(4) Bijgevolg staan we niet stil bij de overige seksueel overdraagbare aandoeningen (soa’s).
(5) Voor de historiek van het barebacken, zie C. van der Wilden en M. Schaap, «Barefuck of carefuck?», Hivnieuws 1999, afl. 60, (18) 18-20 en
R. Bleys, l.c., 139-147.
(6) B. Adam, W. Husbands, J. Murray en J. Maxwell, «Aids optimism, condom fatigue, or self-esteem? Explaining unsafe sex among gay and bisexu-
al men», Journal of Sex Research 2005, (238) 244; G. Mansergh, G. Marks, G. Colfax, R. Guzman, M. Rader en S. Buchbinder, ««Barebacking» in
a diverse sample of men who have sex with men», AIDS 2002, (653) 653-654; T. Suarez en J. Miller, «Negotiating risks in context: a perspective
on unprotected anal intercourse and barebacking among men who have sex with men – Where do we go from here?», Archives of Sexual Behavior
2001, (287) 287.
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barebackers preventietips wetens en willens aan hun
laars (1). Hoewel hetero’s er geen aparte term voor
hanteren, komt het ook bij hen regelmatig voor.
Bugchasing gaat nog een stapje verder. Bugchasers zijn
in de regel homoseksuelen die aan hiv-mining doen.
Hun werkwijze bestaat erin zoveel mogelijk onveilige
seks te bedrijven met (een) besmette partner(s) (2).
A.h.w. een infectie op bestelling (3). Deze trend ont-
stond in San Francisco. Momenteel worden er al speci-
ale conversionparties georganiseerd waarop de bugcha-
sers giftgivers ontmoeten die het hiv (the gift) willen
transfereren. Dit gebeurt via een zgn. fuck of death (4).
Finaliter nog de Russische roulette. In se betreft het bij-
eenkomsten met verschillende genodigden waarvan er
één of meerdere besmet zijn. De clue van deze evene-
menten zit hierin dat men telkens bewust onveilig vrijt
zonder effectief te weten of de partner virusdrager is.
3. Aangezien het riskant seksueel handelen gedefini-
eerd wordt als elk onveilig seksueel contact waarbij
minstens één van de meerderjarige partners hiv-besmet
is, daarvan al dan niet op de hoogte is en het risico op
overdracht naar de wederpartij bestaat, verdient het
aanbeveling de termen hiv en aids nader toe te lichten.
Een elementair inzicht in de eigenschappen van deze
soa is immers onontbeerlijk voor een goed begrip van
de penale mogelijkheden.
Het hiv heeft een specifieke modus operandi, m.n. tast
het de menselijke afweer stelselmatig aan (5). Op van-
daag kan dit afbraakproces nog niet gestopt worden.
De zgn. aidsremmers kunnen het wél vertragen (6). Bo-
vendien matigt de post exposure profylaxe de kans op
daadwerkelijke besmetting (7). Deze zeer intensieve
toediening van remmers zo snel mogelijk, en uiterlijk
72 uur, na het risicovol (seksueel) handelen veroor-
zaakt een onmiddellijke afname van de hoeveelheid
hiv zodat het virus minder of geen vat op het lichaam
krijgt (8). Daarna is een infectie echter irreversibel.
Ook aids blijft dus een ongeneeslijk (chronisch) syn-
droom waaraan nog steeds mensen sterven.
Kenmerkend is het gefaseerde pathologische verloop.
Aanvangspunt is de besmetting met het hiv. De verdere
evolutie valt uiteen in een vijftal stadia. De eerste fase is
de verraderlijke window-periode, ook wel het diagnos-
tisch venster genoemd (9). In dit stadium verschanst het
virus zich. Bij gebrek aan antistoffen geven standaard
hiv-tests geen uitsluitsel over een eventuele infectie (10).
In het jargon spreekt men over valsnegatieven want de
dragers kunnen het virus wél al doorgeven (11). Deze
periode wordt gevolgd door de seroconversie (12). Ge-
middeld twee tot twaalf weken en uiterlijk zes maanden
na de hiv-infectie start het immuunsysteem immers met
de aanmaak van antilichamen. Personen waarbij deze
agentia voorkomen, noemen we seropositief (13). Pas
vanaf dat moment zijn de genoemde standaardtests nut-
tig. De latentieperiode is een derde stadium (14). Dit
asymptomatisch interval duurt in doorsnee zes tot acht
jaar. Nodeloos te benadrukken dat we ons hier nog
steeds in gevaarlijk water bevinden want zonder ziekte-
beelden is er principieel géén aanleiding om zich te la-
ten testen (15). De eerste symptomen luiden de vierde
fase in (16). Gedurende gemiddeld één tot twee jaar ste-
ken een aantal aandoeningen af en toe de kop op zonder
dat de patiënt zich echt ziek voelt. Daarna belandt onge-
veer vijftig procent van de hiv-geïnfecteerden in het ge-
vorderde aidsstadium (17). Uit onderzoek blijkt dat bijna
(1) H. Krol, A. van Esch en M. de Meijer, «Professor dr. Sven Danner over seks zonder condoom: «Barebacking is Russische roulette»», Gay Krant
2000, afl. 403, (4) 6.
(2) Zie Kort Ged. Rb. Gent 30 april 2003, AM 2004, 74, noot F. De Bock.
(3) Zie bv. volgend zoekertje van een bugchaser op een website voor homo’s: «Jager, midden dertig, zoekt pos. Als je danst op de rand van de af-
grond, moeten we eens afspreken».
(4) H. Krol, A. van Esch en M. de Meijer, l.c., (4) 5.
(5) C. Boucher en J. van Bergen, «Pathogenese», in J. van Bergen en L. Wigersma (eds.), De hiv-wijzer voor huisartsen en andere hulpverleners, Am-
sterdam, Schorer, 1998, 24; E. Hochheimer, «Ziektebeelden bij de hiv-infectie», in J. van Bergen en L. Wigersma (eds.), De hiv-wijzer voor huis-
artsen en andere hulpverleners, Amsterdam, Schorer, 1998, 90-114.
(6) Zie L. Wigersma, «Antiretrovirale therapie», in J. van Bergen en L. Wigersma (eds.), De hiv-wijzer voor huisartsen en andere hulpverleners, Am-
sterdam, Schorer, 1998, 115-126.
(7) Zie Bestuurscommissie Aidsbeleid & Strafrecht, «Penitentie of preventie?». Over de gevolgen van de toepassing van het strafrecht voor de volks-
gezondheid en de positie van mensen met hiv, Amsterdam, Soaids – Aids Fonds, 2004, 16.
(8) Over de aan de post exposure profylaxe verbonden nadelen, zie bv. J. van Bergen, «Beroepsrisico, beroepspreventie en accidentele hiv-besmet-
ting», in J. van Bergen en L. Wigersma (eds.), De hiv-wijzer voor huisartsen en andere hulpverleners, Amsterdam, Schorer, 1998, 53-54.
(9) I. Wolffers, Aids, dat krijgt alleen een ander, Amsterdam, Contact, 1993, 100.
(10) A. Deschamps en E. Van Wijngaerden, o.c., 15. Voor een toepassing in een niet-seksuele civielrechtelijke aansprakelijkheidscontext, zie Brussel
4 mei 1994, R.G.A.R. 1996, 12671, noot R.O.D.: «Wat het Belgisch Rood Kruis betreft, en zelfs bij toepassing van artikel 1645 van het Burgerlijk
Wetboek als men het Rode Kruis als een beroepsverkoper aanziet, moet onderstreept worden dat in de Belgische rechtspraak – in tegenstelling tot
de Franse – de beroepsverkoper het aansprakelijkheidsvermoeden mag omkeren, door het bewijs te leveren dat het hem onmogelijk was om het ge-
brek in de verkochte zaak te ontdekken. Dit bewijs moet toegelaten worden als het gebrek in het bloed te wijten is aan het feit dat dit afgenomen
werd van een donor die zich in de periode bevond, waarin de Elisa-test niet toeliet om zijn ziekte te ontdekken. De contractuele vordering van het
slachtoffer op het Rode Kruis moet dus aangezien worden als niet met voldoende zekerheid bewezen om de toekenning van een voorschot op ver-
goeding te verrechtvaardigen».
(11) G. Pinet, «Aids, legislative measures and ethical issues», T. Gez. 1988-89, (3) 9.
(12) J. van Dongen, Aids, de grootste misdaad in de medische geschiedenis, Rijswijk, Elmar, 2003, 261-262.
(13) P. Cailliau, «Een oproep tot kalmte aan alle kruisvaarders en tot ontmythologisering en humanisering van het hiv en aids», Kreatief 1989, afl. 1,
(112) 113.
(14) M. De Mulder en M. Hooghe, Aids nuchter bekeken. Medische en maatschappelijke achtergronden, in Actueel, Antwerpen, Standaard Uitgeverij,
1994, 22.
(15) K. Jooken en F. Szedleski, «Draag safe sex niet ten grave!», Test Gezondheid 2003-04, afl. 58, (8) 9.
(16) M. De Mulder en M. Hooghe, o.c., 22.
(17) J. van Bergen, «Epidemiologie», in J. van Bergen en L. Wigersma (eds.), De hiv-wijzer voor huisartsen en andere hulpverleners, Amsterdam,
Schorer, 1998, 22.
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veertig procent van de patiënten de besmetting pas bij
de aidsdiagnose ontdekt (1). Dat is niet zonder belang
want recent hiv-geïnfecteerden hebben een hogere viral
load en zijn in de regel dus gevaarlijker dan personen
die zich in de tussenstadia bevinden (2).
Zoals vermeld, is het hiv echter helemaal niet zo be-
smettelijk als een heel aantal andere virussen (3). In
wezen vereist een infectie cumulatief (1) de overdracht
van voldoende viraal materiaal (2) op een doordring-
baar lichaamsoppervlak (4). De hiv-transmissie t.g.v.
het riskant seksueel gedrag verloopt in de regel via
contact tussen twee slijmvliezen (genitaal, anaal of
oraal) (5). Of er voldoende viraal materiaal overge-
bracht wordt, is vnl. afhankelijk van de pathologische
fase waarin de patiënt zich bevindt. Deze beïnvloedt
de viral load van de genitale secreties in grote mate (6).
In de praktijk schat men de infectiekans bij een eenma-
lig seksueel contact met een besmette partner op één
kans op vijftig tot vijfhonderd (7). Omwille van biolo-
gische en fysiologische redenen zou het virus wel
makkelijker overdraagbaar zijn van man op vrouw dan
vice versa. Tot op heden blijft een exacte datering van
de overdracht onmogelijk. Vooreerst vertonen geïnfec-
teerden na de besmetting in de regel géén symptomen
zodat ze zich niet onmiddellijk laten testen. Daarnaast
wordt het ziekteverloop door grote individuele varia-
ties gekenmerkt.
T.b.v. de epidemiologie centraliseert het Wetenschap-
pelijk Instituut Volksgezondheid (WIV) de cijfers
i.v.m. hiv en aids. Uit de meest recente jaarrappor-
ten (8) blijkt een gematigde stijging van de (gediagnos-
ticeerde) hiv-infecties, met een lichte daling in 2006.
Voor dat jaar komt dit cijfermatig uitgedrukt neer op
ongeveer 2,8 nieuw vastgestelde besmettingen per
dag. Sinds het begin van de hiv-epidemie in ons land
zijn in het totaal 20.106 geïnfecteerden geregistreerd.
Voor 3.647 besmetten stelde men het aidsstadium vast.
Hoewel het jaarlijkse aantal aidsaangiften sinds 1998
rond de 150 schommelt, werden in 2006 «slechts» 99
nieuwe aidsdiagnoses gerapporteerd. Naar geslacht toe
zijn mannen telkens opvallend talrijker vertegenwoor-
digd dan vrouwen. We zien ook dat het seksueel con-
tact de primaire transmissiewijze blijft.
4. Gezien besmettingen met het hiv enorme effecten
sorteren op de (fysieke) integriteit, is de link tussen ri-
sicovol seksueel gedrag en (strafrechtelijke) aanspra-
kelijkheid snel gelegd.
Door diverse ophefmakende dossiers kwam deze pro-
blematiek recentelijk in de schijnwerpers te staan. En-
kele voorbeelden. In 2003 veroordeelde een Londense
rechtbank een Keniaan wegens het toebrengen van
zwaar lichamelijk letsel omdat hij het hiv via onbe-
schermde seks aan twee dames had doorgegeven (9).
Eind 2005 bedacht een Australisch rechtscollege een
Congolees met twaalf jaar gevangenisstraf voor de op-
zettelijke besmetting van meerdere toeristen. Elders
zien we parallelle veroordelingen opduiken (10). Ne-
derland wordt geteisterd door hiv-strafzaken (11). De-
zelfde ontwikkelingen bemerken we bv. in Frank-
rijk (12).
Hoewel het in België op dit vlak relatief lang stil bleef,
werd onlangs toch de eerste klacht – in casu met bur-
gerlijke partijstelling wegens poging tot moord – voor
riskant seksueel gedrag ingediend (13). Dit is niet vol-
komen onverwacht want ondanks een aardige kennis
van de transmissiekanalen en alle voorlichtings- en
preventieprojecten ten spijt, speelt een deel van de be-
volking het seksuele spel nog steeds onveilig (14).
Evenwel is cijfermateriaal slechts fragmentarisch be-
schikbaar, heel vaak via allerhande niet-wetenschap-
pelijke tijdschriften. Recent onderzoek van Sensoa, het
service- en expertisecentrum voor seksuele gezond-
heid en hiv, was beperkt tot seks in de Vlaamse gay-
(1) Wetenschappelijk Instituut Volksgezondheid, Epidemiologie van aids en hiv-infectie in België. Toestand op 31 december 2006. Jaarrapport, URL:
www.iph.fgov.be, 67 p. (hierna verkort Wetenschappelijk Instituut Volksgezondheid, Jaarrapport 2006); Wetenschappelijk Instituut Volksgezond-
heid, Epidemiologie van aids en hiv-infectie in België. Toestand op 31 december 2005. Jaarrapport, URL: www.iph.fgov.be, 54 p. (hierna verkort
Wetenschappelijk Instituut Volksgezondheid, Jaarrapport 2005).
(2) J. van Bergen, «Transmissie», in J. van Bergen en L. Wigersma (eds.), De hiv-wijzer voor huisartsen en andere hulpverleners, Amsterdam, Scho-
rer, 1998, 29.
(3) Cf. supra, randnummer 2, voetnoot 1.
(4) I. Wolffers, o.c., 18.
(5) X, «Aids», in J. Safra en I. Yeshua (eds.), The New Encyclopaedia Britannica (Micropaedia), Chicago, Encyclopaedia Britannica, 2002, 170.
(6) Cf. supra in dit randnummer.
(7) Voor een gedetailleerd overzicht van de transmissiekansen naargelang het soort contact, zie Bestuurscommissie Aidsbeleid & Strafrecht, o.c., 27-
30.
(8) Zie Wetenschappelijk Instituut Volksgezondheid, Jaarrapport 2006 en Wetenschappelijk Instituut Volksgezondheid, Jaarrapport 2005.
(9) X, «Man met hiv veroordeeld wegens onveilige seks», De Standaard 15 oktober 2003. De vorige Engelse uitspraak over het verspreiden van ge-
slachtsziekten dateerde van 1888. Momenteel heeft men de smaak echter te pakken. Er worden zelfs specifieke databases ingericht met de gege-
vens van gespecialiseerde en ervaren advocaten inzake hiv-dossiers, zie C. Dodds, P. Weatherburn, F. Hickson, P. Keogh en W. Nutland, Grievous
harm? Use of the Offences Against the Person Act 1861 for sexual transmission of hiv, Verenigd Koninkrijk, Sigma Research, 2005, 22.
(10) F. Vermoere, «Geen straf voor hiv-besmetting. In buitenland zijn processen tegen besmetters schering en inslag», De Standaard 14 mei 2002.
(11) Vr. en Antw. Kamer 2003-04, 4 mei 2004, 12 e.v (Vr. nr. 2673 Avontroodt); Bestuurscommissie Aidsbeleid & Strafrecht, o.c., 33-35; J. Legemaate
en R. de Graaf, «Strafrecht bedreigt het aidsbeleid», NJB 2004, (1029) 1029. Zie (louter exemplarisch) Hoge Raad 20 februari 2007, LJ-
nr. AY9659, URL: www.rechtspraak.nl; Hoge Raad 18 januari 2005, LJ-nr. AR1860, URL: www.rechtspraak.nl; Hoge Raad 24 juni 2003, LJ-
nr. AF8058, URL: www.rechtspraak.nl; Hoge Raad 25 maart 2003, LJ-nr. AE9049, URL: www.rechtspraak.nl; Gerechtshof Amsterdam 18 april
2007, LJ-nr. BA3498, URL: www. rechtspraak.nl; Gerechtshof Arnhem 13 februari 2006, LJ-nr. AV1571, URL: www.rechtspraak.nl.
(12) Conseil National du Sida de la République française, Avis sur la pénalisation de la transmission sexuelle du vih adopté en séance plénière le
27 avril 2006, URL: www.cns.sante.fr, 1.
(13) B. Maeckelbergh, «Klacht wegens onveilig vrijen», De Standaard 23 mei 2007; N. Carpentier, «Eerste klacht wegens poging tot hiv-besmetting»,
De Morgen 24 mei 2007.
(14) Zie bv. K. Jooken en F. Szedleski, l.c., (8) 11-12; P. Kupers, I. Nauwelaers en G. Sermeus, «Doe ik het goed? Enquête over seksualiteit», Test Ge-
zondheid 2006, afl. 72, (17) 17.
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scene (1). De relatief hoge percentages die daaruit blij-
ken, sporen wél met die van de laatste nationale
gezondheidsenquête (2). Hoe dan ook: als we het lage
condoomgebruik en de soms onverantwoord beperkte
onderlinge kennis van de serostatus van de partner(s)
samenleggen met de data over hiv en aids, de primor-
dialiteit van de seksuele transmissie én de overdrachts-
kans van één op vijftig tot vijfhonderd bij een eenma-
lig onbeschermd contact met een virusdrager, hebben
we een maat voor de (naar schatting behoorlijk grote)
omvang van het risicovol seksueel handelen in België.
Specifieker naar barebacking toe zijn uitspraken wat
problematischer. Er is immers te weinig zicht op de
vraag of mensen die onveilig vrijen effectief bewust
van enige preventieve zorg afzien (3). Doorgaans be-
staat de intentie veilig te vrijen maar loopt het uitein-
delijk, door omstandigheden, anders. Ten slotte: het
bugchasen en de Russische roulette. Hoewel unsafe
sex door mensen die hun hiv-status kennen (of ver-
moeden) een eerder marginaal verschijnsel is, zijn er
in ons land ook gevallen gekend van geïnformeerde
besmetten die structureel onbeschermd blijven vrijen.
Zo vond in 2003 op een in Antwerpen gelegen schip
een seksorgie plaats voor hoofdzakelijk mannen die
het hiv via de fuck of death aan onbesmette bugchasers
wilden doorgeven (4). Vooraf was het feestje via het
net aangekondigd.
5. Nu risicovol seksueel gedrag ook in België aan
belang lijkt te winnen, is het relevant te peilen naar de
mate waarin ons actueel strafrecht (5) daarop toepas-
baar is.
6. Een drietal topics passeren de revue. Vooreerst on-
derzoeken we de mogelijke strafrechtelijke kwalifica-
ties van het risicovol seksueel gedrag in gewone en
verkrachtingsrelaties (6). Vervolgens gaan we na of het
(gebrek aan) handelen ná risicoseks het misdrijf schul-
dig verzuim oplevert. Ten slotte worden privacy, toe-
stemming en fout van het slachtoffer als potentiële
hinderpalen voor de bestraffing geanalyseerd.
Voorafgaandelijk besteden we enkele alinea’s aan de
relatie tussen de pogingsleer en het onveilig seksueel
contact waarbij minstens één van de meerderjarige
partners hiv-besmet is, daarvan al dan niet op de hoog-
te is en géén overdracht naar de wederpartij plaats-
vond.
II. GEBREK AAN HIV-TRANSMISSIE: 
STRAFBARE POGING?
7. Volgens Thierry Vansweevelt is een «aspirant-be-
smetter», zelfs bij gebrek aan transmissie, strafrechte-
lijk aansprakelijk o.g.v. de pogingsleer (7). O.i. is die
redenering te wit-zwart.
Een blik op de voorwaarden ter zake onthult een aantal
knelpunten. Strafbare poging bestaat indien het voor-
nemen om een misdaad of een wanbedrijf te plegen
zich geopenbaard heeft door uitwendige daden die een
begin van uitvoering uitmaken en louter door omstan-
digheden onafhankelijk van de wil van de dader ge-
staakt zijn of hun uitwerking hebben gemist (8). Primo
moet de dader zich dus specifiek voornemen een wel-
bepaald(e) misdaad of wanbedrijf te plegen. Een on-
achtzaamheidsmisdrijf kan immers niet gepoogd wor-
den. Evenwel is het bewijs van opzet i.h.k.v. risicovol
seksueel handelen allerminst eenvoudig (9). Secundo
vereist de poging een begin van uitvoering van het de-
lict. Hier situeert zich de problematiek van de grensbe-
paling want de wet bevat daaromtrent geen relevante
ijkpunten. Onze visie gaat terug op een samenvloeiing
van objectivistische en subjectivistische standpunten.
Het begin van uitvoering lijkt ons samen te vallen met
eenduidig op het plegen van een specifiek delict ge-
richte handelingen, geïnterpreteerd met inachtneming
van het concrete feitenrelaas én het voornemen van de
dader (10). Tertio moet de niet-voltooiing van het mis-
drijf buiten diens wil geschieden. Vaak zal het bij hiv-
infecties mislukte misdrijven betreffen (eerder dan de
ermee gelijkgestelde onvrijwillig gestaakte poging).
Dit heeft zo zijn voordeel want als de dader alles in het
werk stelt om een misdrijf te plegen en van zijn wil on-
afhankelijke omstandigheden de realisatie van de be-
oogde consequenties belemmeren, zijn er minder
grensbepalingsproblemen. De poging is in die geval-
(1) J. Vincke en R. Bleys, Vitale vragen 2001. Eindrapport, Antwerpen, Sensoa, 2003, 30 p. In casu enquêteerde men 633 Vlaamse homomannen
m.b.t. onveilig vrijen, gedefinieerd als onbeschermde anale seks waarbij één of beide partners geen kennis van elkaars serostatus hadden.
(2) Voor een samenvatting, zie Wetenschappelijk Instituut Volksgezondheid, Gezondheidsenquête België 2004. Synthese, URL: www.iph.fgov.be,
83 p. Voor de nationale gezondheidsenquête bevroegen enquêteurs 12.945 bij toeval gekozen inwoners middels een gestructureerd interview aan
huis.
(3) J. Vincke en R. Bleys, o.c., 27.
(4) P. De Hert, «Zijn besmette personen die zonder condoom vrijen strafbaar?», Juristenkrant 2003, afl. 73, (6) 6.
(5) Als dusdanig bespreken we de burgerlijke (aansprakelijkheids)gevolgen van het risicovol seksueel gedrag niet. Zie daarvoor o.m. B. Weyts, «Fa-
miliebanden, aansprakelijkheid en verzekeringen», R.W. 2004-05, (81) 83-84, nr. 10; R. Dalcq, «Hiv et réparation en droit commun», Con. M.
1996, (7) 7-17; T. Vansweevelt, Aids en recht. Een aansprakelijkheids- en verzekeringsrechtelijke studie, in Aansprakelijkheidsrecht, Antwerpen,
Maklu, 1989, 69-110, nr. 57-114.
(6) Om het thema zo weinig mogelijk te vertroebelen, wijden we geen aandacht aan sommige basiskwalificaties (art. 378bis (en 392bis) Sw.,
art. 417bis, 417ter, 417quater, 417quinquies Sw. (en bijgevolg ook art. 376 tweede lid Sw.) en art. 422ter Sw.) en strafverhogingen (cf. art. 376
tweede en derde lid en art. 377bis Sw., art. 395 Sw., art. 405quater Sw., art. 410 Sw. en art. 422quater Sw.).
(7) T. Vansweevelt, o.c., 94, nr. 92, voetnoot 277.
(8) Art. 51 Sw. Zie tevens D. Delooz-Lamers, «Strafbare poging», in A. Masset en T. Vander Beken (eds.), Strafrechtelijke kwalificaties met jurispru-
dentie, Brugge, die Keure, losbl., 2-4; D. Kiganahé, «Réflexions autour du «commencement» de la tentative punissable en droit pénal», in X (ed.),
Liber Amicorum Jean du Jardin, Deurne, Kluwer, 2001, 215-240; L. Dupont, Beginselen van strafrecht, I, Leuven, Acco, 2004-05, 173-180,
nr. 403-422 (hierna verkort L. Dupont, Beginselen van strafrecht I).
(9) Cf. infra, randnummer 9 e.v.
(10) In Nederland werd recent verdedigd dat de kwalificatie van poging tot doodslag bij risicovol seksueel handelen niet toepasselijk is omdat dergelij-
ke seks, gelet op de stand van de wetenschap, naar uiterlijke verschijningsvorm nog niet op voltooiing van dat misdrijf is gericht, zie A. Machielse,
«Onbeschermde seks en opzet op levensberoving», Ars Aequi 2004, (155) 160.
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len immers voltooid maar vruchteloos. M.b.t. deze
twee laatste voorwaarden is het zeker relevant op de
ondeugdelijke poging te wijzen. Deze doet zich voor
indien het misdrijf niet uitgevoerd kán worden (1). Bij
risicoseks is het best mogelijk dat de verdediging zulks
argumenteert vanuit de ondeugdelijkheid van het aan-
gewende middel (2), m.n. het hiv-besmette somatische
vocht. De Belgische doctrine en jurisprudentie onder-
scheiden echter de absolute van de relatieve ondeugde-
lijkheid (3). De eerste vorm is naar onze mening niet
automatisch toepasselijk want op zich is het gebruikte
middel geenszins volstrekt ongeschikt om een door de
strafwet gesanctioneerd resultaat te boeken. A contra-
rio betreft het mogelijk een relatief ondeugdelijke po-
ging: de verhindering van het delict is dan louter door
toevallige factoren veroorzaakt. Deze vorm blijft straf-
baar. We vermelden nog dat slechts voor de misdaden
de poging principieel steeds geïncrimineerd is terwijl
de wet voor de wanbedrijven specifieke bepalingen
vereist (4).
Onder de voornoemde condities kan o.i. potentieel pe-
naal gereageerd worden zonder dat er sprake is van
een overdracht. Binnen het bestek van het huidige arti-
kel is het echter onmogelijk deze reactie te differentië-
ren door de oefening bij elk voor poging vatbaar mis-
drijf te herhalen.
8. Tenzij anders aangegeven, vertrekken de volgende
onderdelen dan ook van de kernvraag of hiv-besmetten
die het virus via onveilige seks overdragen onrechtma-
tig gedrag stellen waarvoor ze penaal aansprakelijk
zijn. Principieel dient het concept risicovol seksueel
handelen aldus begrepen te worden.
In het algemeen vereist het beoordelen van de onrecht-
matigheid een toetsing aan het gedrag van de normaal
voorzichtige persoon in dezelfde casuspositie. De
voorzienbaarheid van het ontstaan (en niet van de con-
crete omvang) (5) van de schade is een cruciaal ele-
ment bij de interpretatie van de zorgvuldigheid die de
goede huisvader aan de dag moet leggen. Samengevat
zijn handelingen onrechtmatig als ze derogeren aan die
van een normaal behoedzaam mens die de schade kon
voorzien.
In wat volgt, bestuderen we hoe het strafrecht dergelijk
– van de zorgvuldigheidsnorm afwijkend – gedrag in
de context van risicoseks sanctioneert. Evident moeten
de voormelde vragen telkens opnieuw gesteld worden,
rekening houdende met de concrete zaak.
III. STRAFRECHTELIJKE KWALIFICATIE VAN 
HET RISICOVOL SEKSUEEL HANDELEN
A. Preliminaire overwegingen
1. Het moreel element van het misdrijf
9. Inzicht in het moreel element van het misdrijf is
een conditio sine qua non om opzettelijke van onop-
zettelijke gedragingen te kunnen onderscheiden. De
strafwet bevat voor die concepten geen algemene defi-
nities. Slechts betreffende levensdelicten vinden we er
relevante informatie in terug.
10. Het Strafwetboek bepaalt dat doden en toebren-
gen van lichamelijk letsel met opzet gebeuren indien
de dader beoogt een bepaald persoon dan wel iemand
die ontmoet of aangetroffen wordt aan te randen, ook
al was zijn oogmerk afhankelijk van enige omstandig-
heid of voorwaarde en zelfs al vergiste hij zich omtrent
de persoon die het slachtoffer werd (6).
De dader moet de nadelige gevolgen van zijn gedrag
niet per se gewild hebben (7). Opzet bestaat van zodra
hij de daad op zich wenst en de consequenties daarvan
voorziet en op de koop toe neemt (8).
Verder sluit de afwezigheid van motieven of van drijf-
veren om bv. schade toe te brengen het algemeen opzet
allerminst uit (9). Het louter wetens en willens plegen
van het delict volstaat (10). Eventuele goede bedoelin-
gen, e.g. seksueel genot verschaffen, nemen het opzet
niet weg (11).
11. Volgens het Strafwetboek is hij die het kwaad
veroorzaakt door gebrek aan voorzichtigheid of voor-
zorg – maar zonder het oogmerk om een ander aan te
randen – schuldig aan onopzettelijk doden of aan on-
opzettelijk toebrengen van letsel (12). Onachtzaamheid
(1) Zie o.m. D. Delooz-Lamers, «Strafbare poging», l.c., 4-5; P. Arnou, «Opzettelijk doden en het opzettelijk toebrengen van lichamelijk letsel», in In-
stituut voor Strafrecht Katholieke Universiteit Leuven (ed.), Bijzonder strafrecht voor rechtspractici 5, Leuven, Acco, 1990, 56, nr. 55-57;
P. Bodson en S. Derre, «Doodslag en verschillende soorten van doodslag», in A. Masset en T. Vander Beken (eds.), Strafrechtelijke kwalificaties
met jurisprudentie, Brugge, die Keure, losbl., 8-9.
(2) L. Dupont, Beginselen van strafrecht I, 178, nr. 416.
(3) L. Dupont, Beginselen van strafrecht I, 179, nr. 418.
(4) Zie respectievelijk art. 52 en 53 Sw.
(5) Corr. Luik 13 december 1965, J.L.M.B. 1965-66, 267; J. ter Heerdt, «Aansprakelijkheid bij hiv-besmetting: IPR- en causaliteitsproblemen», (noot
onder Gent 24 april 1998), T. Gez. 1999-2000, (63) 65-66, nr. 8 en 67, nr. 16. Het moet m.a.w. voorzienbaar zijn dat het onzorgvuldige gedrag
schade zal berokkenen; de omvang ervan is irrelevant.
(6) Art. 392 Sw.
(7) P. Arnou, «Opzettelijk doden en het opzettelijk toebrengen van lichamelijk letsel», l.c., 47, nr. 17.
(8) A. De Nauw, Inleiding tot het bijzonder strafrecht, Mechelen, Kluwer, 2005, 166, nr. 222.
(9) Bergen 8 februari 1985, J.T. 1985, 593. Het opzet bestaat dus louter in het oogmerk om iemands integriteit aan te tasten, zelfs al wil men daarmee
niet schaden, zie Gent 15 september 1999, R.W. 2000-01, 815, noot B. De Gryse en P. Arnou, «Opzettelijk doden en het opzettelijk toebrengen van
lichamelijk letsel», l.c., 46, nr. 12.
(10) Gent 15 september 1999, R.W. 2000-01, 815, noot B. De Gryse.
(11) G. Genicot, «Le sadomasochisme face à la liberté sexuelle et au droit au respect de la vie privée», (noot onder Cass. 6 januari 1998), Rev. trim. dr.
fam. 2000, (213) 215, nr. 5.
(12) Art. 418 Sw.
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is echter alleen strafbaar als de wet het met zoveel
woorden bepaalt (1).
Concreet is de dader slechts aansprakelijk indien hij
het ontstaan van schade kon voorzien en naliet de no-
dige voorbehoedende maatregelen te treffen. Er is dus
nood aan een fout, m.n. aan een «défaut répréhensible
d’attention, de prévoyance ou de précaution» (2). Qua
begripsinvulling onderscheidt deze penale culpa zich
niet van de civielrechtelijke nalatigheid (3). Elke fout,
hoe licht ook, kan dus volstaan (4). De handeling moet
zelfs niet van aard zijn onvermijdelijk leed te veroorza-
ken. Het is voldoende dat de schade er een potentieel
gevolg van is en dat deze mogelijkheid voorspelbaar
was en zich voordeed (5). Telkens beslist de rechter
soeverein (6). Hij zal het kwestieuze gedrag aan dat
van de normaal zorgvuldige persoon in dezelfde situa-
tie spiegelen. De beoordeling geschiedt dus in concre-
to en niet in abstracto (7).
Naar uiterlijke verschijningsvorm neemt het gebrek
globaal twee vormen aan. De fout is er soms in gele-
gen dat de dader geen rekening hield met een voorzien-
bare kans dat een letsel zou ontstaan. De effectieve re-
alisatie van dat letsel getuigt dan mogelijk van een
gebrek aan voorzorg of voorzichtigheid (8). Het arche-
type is de casus waarbij een chauffeur door een inzin-
king de controle over zijn voertuig verliest terwijl hij
dit vanwege zijn vermoeidheid had kunnen voor-
zien (9). De fout kan er ook in bestaan dat de dader ver-
zuimt de maatregelen van voorzorg en voorzichtigheid
te nemen die een normaal persoon, in dezelfde situatie,
wél zou toepassen (10).
12. Als we de voormelde rudimentaire differentiatie
tegen het licht houden, krijgen we een eerder caleidos-
copisch beeld. We bevinden ons a.h.w. op een glijden-
de schaal. Deze wordt hierna stapsgewijs overlopen
i.h.k.v. het risicovol seksueel gedrag.
13. Als de besmetter zijn status (m.i.v. het eraan ge-
linkte gevaar) niet kende en zulks ook niet hoefde te
kennen, is er geen sprake van een moreel element. An-
ders gesteld, voorzag de «dader» het risico van zijn
handelen niet maar kan dit hem allerminst verweten
worden. Bij gebrek aan een fout is er ook geen mis-
drijf (11).
Deze casuspositie is niet denkbeeldig. We denken aan
onwetende besmetters die voorafgaandelijk redelijker-
wijze geen risicogedrag hebben vertoond. Soms zullen
zij geen enkele reden hebben om een infectie te ver-
moeden. Dan is er geen gebrek aan vooruitzicht of
voorzorg aangezien de door hun handelen veroorzaak-
te schade onvoorzienbaar is. De zorgvuldigheidsnorm
is geëerbiedigd waardoor het morele element ont-
breekt. Er is dan ook geen (strafrechtelijke) aansprake-
lijkheid. Dit is typisch het geval voor personen aan wie
de arts een foutief negatief testresultaat meedeelde of
mensen die niet onderzocht zijn omdat daartoe simpel-
weg geen aanleiding is, bv. indien de ene partner de
andere buiten diens medeweten besmet. Zolang deze
laatste asymptomatisch is, kan hij zijn status principi-
eel niet vermoeden (12). Bijgevolg begaat hij (juridisch
gezien) geen tekortkoming als hij op zijn beurt een
derde besmet.
Het zou o.i. buitensporig zijn in de voornoemde geval-
len (strafrechtelijke) sancties na te streven. Hoewel de
onwetende overdragers nalieten efficiënte voorzorgs-
maatregelen te treffen, bevat het strafrecht geenszins
de verplichting zich in seksuele contexten steeds als
(potentieel) geïnfecteerde te gedragen. Dit zou de aan-
sprakelijkheidsgrenzen trouwens schromelijk over-
schrijden.
14. Was de drager niet op de hoogte van (het gevaar
van) zijn status maar behoorde hij dit te zijn, dan glij-
den we op het morele continuüm wat verder naar de
gewone onachtzaamheid (13). Als de betrokkene het ri-
(1) Zie C. Hennau en J. Verhaegen, «La faute non intentionnelle et sa réglementation dans les codes pénaux modernes», in X (ed.), Liber Amicorum
Jules D’Haenens, Gent, Mys & Breesch, 1993, 180; J. Verhaegen, «Dol et faute lourde en droit pénal», in X (ed.), Liber Amicorum Marc Châtel,
Deurne, Kluwer, 1991, 457; P. Vanderveeren, «Réflexions sur l’élément moral de l’infraction. La pratique quotidienne des tribunaux face à l’avant-
projet de Code pénal I», J.T. 1987, (185) 185.
(2) J. Verhaegen, «Dol et faute lourde en droit pénal», l.c., 456. Zie in extenso Y. Hannequart, «Le défaut de prévoyance en droit belge», Rev. dr. pén.
1994, (285) 285-303. Zie bv. Cass. 11 december 2002, VKJ 2003, 109; Cass. 10 mei 1994, Arr. Cass. 1994, 468; J. Messinne, «Propos juridiques
sur la délinquance sexuelle», in X (ed.), Sexo-criminologie: question d’actualité, Brussel, Story-Scientia, 1991, 16; R. Declercq, «Enkele proble-
men in verband met de toepassing van de artikelen 418, 419 en 420 van het Strafwetboek», in Instituut voor Strafrecht Katholieke Universiteit
Leuven (ed.), Bijzonder strafrecht voor rechtspractici 5, Leuven, Acco, 1990, 194.
(3) Cass. 19 februari 1988, R.W. 1988-89, 159, verwijzende noot; Cass. 5 oktober 1893, Pas. 1893, I, 321, concl. Mesdach de ter Kiele. Zie tevens P.-
H. Delvaux en G. Schamps, «Les enjeux d’une dissociation des fautes pénale et civile», Rev. dr. pén. 1994, (237) 237-249.
(4) Cass. 4 november 1997, Arr. Cass. 1997, 1071; Cass. 7 oktober 1997, Arr. Cass. 1997, 943; Cass. 18 oktober 1995, Arr. Cass. 1995, 894; Cass.
17 mei 1994, Arr. Cass. 1994, 492; Cass. 15 december 1992, Arr. Cass. 1991-92, 1437; Cass. 27 september 1985, R.W. 1985-86, 1388, verwijzende
noot; Cass. 26 mei 1952, Arr. Cass. 1952, 541.
(5) Cass. 13 juni 1978, Arr. Cass. 1978, 1202; Cass. 16 juni 1969, Arr. Cass. 1969, 1026.
(6) Cass. 30 juni 1924, Pas. 1924, I, 436.
(7) Mil. Ger. 4 juli 1996, Rev. dr. pén. 1997, 115.
(8) Cass. 11 december 2002, VKJ 2003, 109; Cass. 10 mei 1994, Arr. Cass. 1994, 468; Cass. 13 juni 1978, Arr. Cass. 1978, 1202; Cass. 19 april 1978,
Arr. Cass. 1978, 949; D. Delooz-Lamers, «Onopzettelijke doding en onopzettelijke lichamelijke letsels», in A. Masset en T. Vander Beken (eds.),
Strafrechtelijke kwalificaties met jurisprudentie, Brugge, die Keure, losbl., 2.
(9) Cass. 26 mei 1952, Arr. Cass. 1952, 541.
(10) Cass. 11 december 2002, VKJ 2003, 109; Cass. 10 mei 1994, Arr. Cass. 1994, 468; Cass. 14 april 1969, Pas. 1969, I, 711; Luik 28 november 1995,
R.G.A.R. 1996, 12672.
(11) Nullum crimen sine culpa, cf. J. Verhaegen, «L’imputabilité pénale des conséquences non voulues du fait délictueux», in X (ed.), Liber Amicorum
Jean du Jardin, Deurne, Kluwer, 2001, 133; L. Dupont, «De constitutieve elementen van het misdrijf», in X (ed.), Liber Amicorum
Armand Vandeplas, Gent, Mys & Breesch, 1994, 204, nr. 4 en 223, nr. 36.
(12) Cf. supra, randnummer 3.
(13) Zie in extenso J. D’Haenens, «L’incrimination non intentionnelle dans le droit pénal codifié et réglementaire», Rev. dr. pén. 1994, (459) 459-466,
nr. 1-5.
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sico van zijn gedrag ten onrechte niet voorziet en na-
laat de voorbehoedende maatregelen te nemen die een
normaal persoon in dezelfde situatie wel zou toepas-
sen, schendt zijn onachtzaamheid de zorgvuldigheids-
norm.
Onwetendheid stelt dus niet steeds vrij van aansprake-
lijkheid. Zulks is slechts het geval indien deze niet aan
de besmetter zelf toe te schrijven is (1). Per casus moet
worden onderzocht of een relevante actor (de risico’s
van) zijn toestand moest kennen. Allesbehalve een-
voudig. Enerzijds dient men immers na te gaan of de
betrokkene zijn infectie behoorde te kennen, bv. o.g.v.
(een liederlijk leven met) wisselende seksuele contac-
ten of van ziektesymptomen. Anderzijds moeten we in
het licht van de voorzienbaarheid ook toetsen of hij het
risico op overdracht kende of moest kennen. Bij deze
laatste toets ligt de lat o.i. wat hoger bij de onterecht
onwetende dan bij de welbewuste besmette (2). Niette-
min spreekt het scala aan preventie- en voorlichtings-
campagnes via de media en de overheid voor zich.
Daardoor zou het vermelde gevaar een algemeen be-
kend gegeven moeten zijn. Hoe dan ook komt deze
complexe afweging geval per geval aan de rechter toe.
15. Een drager die zijn gevaarlijke toestand kent (3),
kan oprecht menen dat het voorziene risico zich niet
zal verwezenlijken. Hij rekent o.m. op het eigen ge-
drag of op het toeval om het gevaar in de kiem te smo-
ren. De dader handelt hier mogelijk opnieuw door ge-
brek aan voorzorg als hij, ondanks zijn wetenschap,
toch risicogedrag stelt. Dan neemt hij niet de vereiste
maatschappelijke zorgvuldigheid in acht (4). In de lite-
ratuur heeft men het in dergelijke gevallen over de
zwaarste onachtzaamheid, m.n. de culpa dolo proxima,
die slechts door de niet-aanvaarding van de risico’s
verschilt van de laagste opzetmodaliteit (de dolus
eventualis).
Een potentiële toepassing ervan vinden we bij de hiv-
besmette die, bewust van zijn status, een condoom ge-
bruikt om het virus tijdens seksuele handelingen niet
over te dragen. Als nadien blijkt dat het voorbehoeds-
middel gescheurd is, was het contact de facto onveilig.
In dit geval rekende de betrokkene op het eigen gedrag
om het gevaar te bezweren. Het liep echter verkeerd
af. Is de zorgvuldigheidsnorm geschonden? Enerzijds
kan men o.g.v. het voorgaande argumenteren dat de
dader de zwaarste onachtzaamheid heeft begaan. An-
derzijds volgt uit de rechtsleer dat in zo’n gevallen
noch van culpa noch van dolus sprake is (5). Wij zijn
geneigd deze laatste visie te volgen. De betrokkene
neemt immers de nodige voorzorgen en voldoet zo aan
de wettelijke vereisten. Hij gebruikt de voorbehoeden-
de maatregelen die een normaal persoon in een verge-
lijkbare situatie ook zou toepassen. Bijgevolg moest
hij zijn status niet per se op voorhand onthullen. Als
dusdanig is er naar onze mening in deze casus geen
moreel element. Dit impliceert niet dat de dader na het
vaststellen van het scheurtje zomaar de benen zou mo-
gen nemen. Hier dringt zich inderdaad de vraag op
naar de toepasselijkheid van de regels inzake het
schuldig verzuim (6).
16. Zoals zonet aangestipt, onderscheidt slechts de
acceptatie van de risico’s de dolus eventualis van de
culpa dolo proxima. Sommige welbewuste dragers ne-
men het besmettingsgevaar op de koop toe. In het con-
tinuüm bevinden we ons dan bij het eventueel (of on-
rechtstreeks) opzet (7).
Volgens dit principe kunnen de voorspelbare gevolgen
(i.e. de besmetting) van een door de dader gewild (in
casu onveilig seksueel) gedrag hem toegerekend wor-
den als hij de potentiële realisatie ervan aanvaard of
ingecalculeerd heeft, zelfs al wenste hij dit niet als
(1) Cf. supra, randnummer 13.
(2) Cf. infra, randnummer 15, voetnoot 4.
(3) Vooreerst kunnen de betrokkenen hun status via een hiv-test vernemen, cf. supra, randnummer 3. O.i. moeten zij, zelfs bij gebreke van zo’n test, in
sommige cases geacht worden hun toestand te kennen of minstens te weten dat er eventueel sprake kan zijn van een infectie en dat de kans op
transmissie bestaat. We denken bv. aan mensen van wie het gedrag duidelijke besmettingsrisico’s inhoudt (personen die zich aan het gemeenschap-
pelijke gebruik van injectienaalden bezondigen, die onbeschermde seksuele contacten onderhouden met verschillende partners of met gekende
(dan wel met aan zekerheid grenzende waarschijnlijkheid vermoede) hiv-patiënten, ...) en ook aan mensen met ondubbelzinnige ziektesymptomen
die op een infectie wijzen. Waar ligt in deze hypotheses nu de grens tussen de culpa en de resterende haltes op het morele continuüm? Wij verde-
digen de volgende differentiatie. Als de dader niet onwetend kon zijn van zijn status maar dit op zich niet direct aantoonbaar is (m.a.w. als de on-
mogelijke of hoogst onwaarschijnlijke onwetendheid slechts middellijk uit de omstandigheden volgt), kan worden geargumenteerd dat hij kennis
had van zijn besmetting. In dat geval is alvast voldaan aan één deeltje van de cognitieve conditie, vereist door de culpa dolo proxima, de dolus
eventualis en de dolus directus. Kende de besmetter zijn toestand niet terwijl hij die had moeten kennen (en bestaat zijn fout er net in onwetend te
zijn), dan is er (potentieel) slechts een gewone culpa, cf. supra, randnummer 14. Evident treden omtrent dit kennisaspect heel wat bewijsproble-
men op. Redelijkerwijs zal het aantonen van statuskennis slechts mogelijk zijn als blijkt dat de besmette persoon een hiv-test onderging én de uit-
komst ervan vernam. Daarentegen kunnen mensen van wie het gedrag een flagrant infectiegevaar inhoudt of die eenduidig op het virus gerichte
symptomen vertonen in het algemeen wel een risico op besmetting vermoeden. Zulks impliceert echter niet ipso facto de wetenschap van de effec-
tieve gevaarlijke status want de kans bestaat dat iemand, ondanks risicovol seksueel gedrag, (nog) niet besmet werd, cf. supra, randnummer 3.
(4) We benadrukten hierboven al dat de lat bij de beoordeling van het tweede deeltje van de cognitieve conditie (de kennis van het risico op hiv-over-
dracht) volgens ons ietwat lager ligt bij personen die op de hoogte zijn van hun toestand, cf. supra, randnummer 14. Opnieuw zorgen de vele pre-
ventie- en voorlichtingscampagnes ervoor dat het gevaar een algemeen bekend feit is. Daarenboven ontvingen patiënten die hun status kennen (in
de regel) persoonlijk informatie via de medische wereld. Ten slotte blijkt dat het leeuwendeel van de geïnfecteerden de besmetting zelf via een sek-
suele interactie opliep, cf. supra, randnummer 3 in fine. Behoudens zeer uitzonderlijke omstandigheden is risicogedrag door mensen die hun se-
rostatus kennen naar onze mening dan ook strijdig met de zorgvuldigheidsnorm. De schade is in casu (minstens redelijk) voorzienbaar. Zij kunnen
dan ook niet onwetend zijn over de noodzaak voorbehoedsmiddelen te gebruiken.
(5) Zie A. Masset, «Viol entre époux – Sodomie – Sida. Quelques réflexions de droit pénal à propos de l’intégrité sexuelle», J.T. 1989, (17) 21,
voetnoot 68.
(6) Cf. infra, randnummer 46 e.v.
(7) Zie in extenso J. Verhaegen, «Le dol éventuel et sa place en droit pénal belge», in X (ed.), Liber Amicorum Hermann Bekaert, Gent, Snoeck-Duca-
ju & Zoon, 1977, 437-452.
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dusdanig (1). Anders gesteld: ondanks het voorzien
van de mogelijke verwerkelijking van de ongewenste
gevolgen drijft de betrokkene zijn wil door en stelt hij
de beoogde actie. Het eventueel opzet is gelijkwaardig
aan het (algemeen) opzet omdat de dader de potentiële
consequenties ervan kent en voorziet (sciens) en bo-
vendien primair de hoofddaad wil en secundair het uit-
vloeisel ervan accepteert (volens aut accipiens) (2).
In de context van risicovol seksueel handelen is recht-
streeks opzet zeer moeilijk te bewijzen (3). Het eventu-
eel opzet kán hier soelaas bieden. Nochtans geeft dit
concept de overheid geen carte blanche, getuige de re-
cente ontwikkelingen bij onze noorderburen. In Ne-
derland bestaat een vergelijkbare theorie, het voor-
waardelijk opzet genoemd. Dat komt op de proppen
als iemand niet zozeer de intentie had een mogelijk na-
delig gevolg teweeg te brengen maar hij de kans erop
wel accepteerde vanuit zijn wil de kwestieuze hande-
ling te stellen (4). De jurisprudentie van de Hoge Raad
beperkt de toepassing hiervan echter in belangrijke
mate (5). Die evolutie is ook voor België relevant. De
dolus eventualis en het voorwaardelijk opzet vereisen
immers dezelfde drie elementen: de dader moet zich
wetens en willens blootgesteld hebben aan de aanmer-
kelijke kans dat een gevolg zou intreden (6). Primo is
er dus nood aan een kenniselement. Inzake riskant sek-
sueel gedrag betekent dit opnieuw het bewust zijn van
zowel de infectie als van de aan het onbeschermde
contact verbonden risico’s (waaronder de potentiële
overdracht) (7). Zoals eerder aangegeven, is deze voor-
waarde o.m. vervuld indien de betrokkene van zijn sta-
tus op de hoogte werd gebracht. Zowel bij ons als in
Nederland krijgt de patiënt principieel voorlichting
omtrent zijn besmetting en de gevaren van navolgend
intiem gedrag. Tevens adviseert men hem steeds veilig
te vrijen. Secundo vergen voorwaardelijk en eventueel
opzet een risico-element: de aanmerkelijke kans dat de
consequentie zich daadwerkelijk zal voordoen. Of de
gestelde gedraging een dergelijke ernstige infectiekans
in het leven riep dat deze veiliger handelen noodzaak-
te, dient de rechter geval per geval te beoordelen. Re-
levante parameters zijn de aard en de omstandigheden
van het gedrag. In het algemeen merken we op dat ge-
beurtenissen die zich eerder incidenteel dan regelmatig
voordoen principieel uit de boot vallen. Volgens de
Hoge Raad vereist voorwaardelijk opzet nl. meer dan
een louter gevaar iemand met het hiv te besmetten,
zelfs al verwezenlijkt die vrees zich naderhand. Hij re-
fereert daarbij met zoveel woorden aan «de terughou-
dendheid die (...) mede in verband met volksgezond-
heidsbelangen ten aanzien van de bijzondere situatie
van het gevaar van hiv-besmetting dient te worden be-
tracht bij het aanvaarden van strafrechtelijke aanspra-
kelijkheid» (8). Binnen deze krijtlijnen kunnen bijzon-
dere risicoverhogende factoren toch in een
aanmerkelijke kans uitmonden. We denken bv. aan
hoge viral loads (9), de aanwezigheid van menstruatie-
bloed of een zaadlozing in het lichaam (10), de speci-
fieke aard en frequentie van de intieme relaties (11), de
rol van de besmette en de detectie van andere soa’s (12)
of verwondingen (13) bij (één van) de partners (14).
Hoewel risicovol seksueel gedrag in andere situaties
allicht gevaarzettend is, ontbreekt meestal het vereiste
risico-element (15). We kunnen die sterk nuancerende
lijn ook tot België doortrekken want onze doctrine
vergt voor de dolus eventualis een «geenszins als
denkbeeldig te verwaarlozen kans» op de realisatie
van een bepaald gevolg (16). Het is de lezer klaar dat
dit inzake risicovol seksueel handelen voor enkele spe-
cifieke problemen zorgt. Vooreerst is de loutere aan-
wezigheid van de voornoemde bijzondere factoren al-
lerminst eenvoudig te bewijzen. Bovendien zullen ze
besmetters vaak niet verwijtbaar zijn. Daartoe moeten
zij de aanmerkelijke kans immers bewust aanvaarden,
wat noodzakelijk de kennis van de specifieke risico-
verhogende toestand vereist (17). Tertio: het wilsele-
ment. Concreet moet de betrokkene de (gekende en
aanmerkelijke) infectiekans dus wetens en willens op
de koop toenemen liever dan af te zien van het riskante
gedrag. Er is geen sprake van eventueel of voorwaar-
delijk opzet als de besmetter oprecht meende dat de
ongewenste consequenties niet zouden intreden maar
integendeel op een happy ending hoopte. Mogelijk be-
gaat hij dan een (grove) onachtzaamheid (18). De voor-
(1) D. Merckx, «Verkrachting: de verzwarende omstandigheden», in A. Vandeplas, P. Arnou, S. Van Overbeke en S. Vandromme (eds.), Commentaar
Strafrecht en strafvordering, Antwerpen, Kluwer, losbl., 2-6, nr. 3bis; N. Biltris, «L’attentat à la pudeur et le viol», Rev. dr. pén. 1925, (1002) 1169,
nr. 84.
(2) L. Dupont, Beginselen van strafrecht I, 116, nr. 265.
(3) Cf. infra, randnummer 17 tot 18.
(4) Zie A. Machielse, l.c., (155) 157 en 159.
(5) Zie o.m. Hoge Raad 20 februari 2007, LJ-nr. AY9659, URL: www.rechtspraak.nl.
(6) Voor Nederland, zie o.m. Hoge Raad 18 januari 2005, LJ-nr. AR1860, URL: www.rechtspraak.nl; X, «Hoge Raad verwijst hiv-zaak naar Hof Arn-
hem», NJB 2003, (754) 754. Voor België, zie L. Dupont, Beginselen van strafrecht I, 116, nr. 264.
(7) Cf. supra, randnummer 15, voetnoot 3 tot 4.
(8) Hoge Raad 20 februari 2007, LJ-nr. AY9659, URL: www.rechtspraak.nl, overweging 4.4.
(9) De medische vooruitgang inzake hiv-therapieën is daaraan zeer nauw gelinkt, cf. supra, randnummer 3.
(10) Cf. supra, randnummer 3.
(11) Zie evenwel Hoge Raad 20 februari 2007, LJ-nr. AY9659, URL: www.rechtspraak.nl, overweging 4.4: «Dat de verdachte en zijn partner veelvul-
dig seksuele contacten hebben gehad (...) kan weliswaar als een zekere verhoging van vorenbedoeld risico worden beschouwd, maar niet worden
aangemerkt als een bijzondere, risicoverhogende omstandigheid».
(12) Cf. ook supra, randnummer 2, voetnoot 2.
(13) Cf. supra, randnummer 3.
(14) Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 19 juli 2005, LJ-nr. AT9538, URL: www.rechtspraak.nl. Zie voor enkele pertinente kritieken C. van der Wilt,
«Voorwaardelijk opzet op hiv-infectie in rechtsvergelijkend perspectief», NJB 2005, (1328) 1332.
(15) Zie recent Gerechtshof Amsterdam 18 april 2007, LJ-nr. BA3498, URL: www.rechtspraak.nl.
(16) Zie o.m. L. Dupont, Beginselen van strafrecht I, 116, nr. 264.
(17) C. van der Wilt, l.c., (1328) 1330.
(18) A. Machielse, l.c., (155) 158; X, «Hoge Raad verwijst hiv-zaak naar Hof Arnhem», l.c., (754) 754; Y. Buruma, «Kroniek van het strafrecht», NJB
2003, (1593) 1596.
362 – T. Strafr., 2008/5 Kluwer
beelden zijn legio. O.i. ontbreekt een bewuste accepta-
tie als de drager zijn hiv-status onthult, als hij bij het
contact met de (onwetende) partner (eventueel inade-
quaat) van een condoom gebruikmaakt en zelfs als hij
ongeveinsd dacht het risico weg te nemen door buiten
de wederpartij te ejaculeren. Kende de betrokkene in
die gevallen de ware toedracht van de zaak, dan had
hij zijn daad hoogstwaarschijnlijk niet gesteld. Zoals
genoteerd, leidt dergelijk onterecht optimisme moge-
lijk wel tot een culpa dolo proxima (1). Daarentegen
vereist de laagste opzetmodaliteit dat de dader, on-
danks het gevaar, toch handelt terwijl hij de potentiali-
teit van een nefaste afloop accepteert (2). Een loutere
onverschilligheid is dus onvoldoende. Het behoeft
geen toelichting dat de grens met de zwaarste onacht-
zaamheid ragdun is. Deze vaststelling maakt de be-
wijsproblematiek enorm ingewikkeld. Verklaringen
van de besmetter en/of van getuigen kunnen deze of
gene morele conditie benadrukken. Daarnaast bieden
feitelijke omstandigheden houvast (3). Desgevallend
onthult de verschijningsvorm van het gedrag de pri-
maire intentionaliteit ervan. Deze kan dusdanig de
specifieke consequenties betreffen dat hij de acceptatie
ervan met quasizekerheid laat vermoeden. Een voor-
beeld is het bewust voorliegen van de partner (4).
In vergelijking met zijn rechtstreekse pendant, kán de
dolus eventualis verlichting geven. Hij biedt echter
geen vrijbrief. We toonden omstandig aan dat er niet
zonder meer sprake zou zijn van eventueel opzet als
een geïnfecteerde welbewust onbeschermde seks be-
drijft, zelfs al volgt daarop een effectieve besmetting.
17. Uiterst rechts in het continuüm bevindt zich de
zwaarste opzetmodaliteit. Een hiv-drager kan inder-
daad wetens én willens infecteren. Sinistere voorbeel-
den zijn bugchasing, in mindere mate de Russische
roulette en ook de zgn. sexual predators die uit rancu-
ne en wraak op jacht gaan.
Zij kunnen in aanmerking komen voor het direct (of
nog: rechtstreeks) opzet. Dit opzet vereist dat verbo-
den gedrag intentioneel gesteld wordt, goed wetend
dat het om een gecriminaliseerde daad gaat (5). De be-
trokkene moet dus wetens en willens handelen.
Vooreerst dient hij zijn status én de eraan verbonden
risico’s te kennen (6). Vervolgens moet hij willen be-
smetten. Het volitief luik betreft dan zowel daad als
gevolgen. Het spreekt voor zich dat de bewijsproble-
matiek hier nog meer op de voorgrond treedt.
18. De voorgaande overwegingen benadrukken de
uiterst casuïstische aard van de penale aanpak van risi-
coseks. Vanzelfsprekend zit die sterk vast op de pro-
blematische bewijsvoering betreffende het morele ele-
ment. Daardoor is het constant balanceren op het
randje van het vermoeden van onschuld.
Concreet moet telkens onderzocht worden wát de da-
der tot zijn gedrag heeft gebracht. Om op de glijdende
schaal een positie te kunnen innemen, dienen de ver-
klaringen van besmetters en/of getuigen samengelegd
met de feitelijke context. Meestal zal zelfs de onacht-
zaamheid simpelweg ontbreken. Vaak zal er sprake
zijn van een gewone culpa en, in mindere mate, van de
culpa dolo proxima. Eerder uitzonderlijk zullen de be-
wijzen volstaan voor de dolus eventualis of directus.
19. Logischerwijs noopt een bespreking van het
schuldbegrip van het misdrijf tot aandacht voor de
schulduitsluitingsgronden. Deze rechtvaardigen het
strafbare feit niet maar blokkeren wel de verwijtbaar-
heid aan de dader (7). Vnl. de dwaling kan in deze con-
text relevant zijn.
Rechtspraak en rechtsleer aanvaarden de dwaling als
grond van schulduitsluiting als ze ononverwinnelijk is.
De omstandigheden moeten aantonen dat de betrokke-
ne handelde zoals elke redelijke en voorzichtige per-
soon in dezelfde casuspositie had gedaan. Daarenbo-
ven dient de dwaling een constitutief element van het
misdrijf te betreffen. Onder die voorwaarden is een on-
wetendheid of vergissing de besmetter niet toereken-
baar (8).
20. Voor de onopzettelijke misdrijven lijkt deze tech-
niek nogal zinloos. Een onoverwinnelijke dwaling im-
pliceert de afwezigheid van een onachtzaamheid en
bijgevolg van het morele element. Net omdat die twee
concepten zo sterk parallel lopen, is het ommetje via
de dwaling onnodig. Het gebrek aan culpa kan o.i.
simpelweg afgeleid worden uit het ontbreken van een
in concreto-onvoorzichtigheid. Omgekeerd valt een
gestelde onachtzaamheid samen met een overwinnelij-
ke (en dus niet-schulduitsluitende) dwaling (9).
21. Daarentegen kán een aantasting van het beoorde-
lingsvermogen van de besmetter omtrent (de strafbaar-
heid van) de feiten – onder de voornoemde condi-
ties (10) – een dwaling opleveren die bij het algemeen
opzet niet overbodig is (11).
2. Het causaal verband
22. Nu inzicht in de penale schuldconceptie verwor-
ven is, kunnen we de causaliteitsproblematiek aansnij-
(1) Cf. supra, randnummer 15.
(2) S. Janssen, «Onbeschermde seks en opzet: geen normatieve uitleg, wel normativeren», NJB 2003, (1954) 1954.
(3) Zie X, «Hoge Raad verwijst hiv-zaak naar Hof Arnhem», l.c., (754) 754; Y. Buruma, l.c., (1593) 1596.
(4) Zie Hoge Raad 20 februari 2007, LJ-nr. AY9659, URL: www.rechtspraak.nl.
(5) Zie C. Van den Wyngaert, Strafrecht, strafprocesrecht en internationaal strafrecht, Antwerpen, Maklu, 2003, 170; P. Vanderveeren, l.c., (185) 185.
(6) Cf. supra, randnummer 15, voetnoot 3 tot 4.
(7) C. Van den Wyngaert, o.c., 279; I. Van der Straete en J. Put, Beroepsgeheim en hulpverlening, in Welzijn – Welzijnsrecht, Brugge, die Keure, 2005,
165, nr. 334; L. Dupont, Beginselen van strafrecht I, 146-162, nr. 333-376.
(8) D. Delooz-Lamers, «Onopzettelijke doding en onopzettelijke lichamelijke letsels», l.c., 20; L. Dupont, l.c., 227, nr. 46 (zie meer genuanceerd
p. 228, nr. 46).
(9) C. Van den Wyngaert, o.c., 292.
(10) Cf. supra, randnummer 19.
(11) Zie tevens C. Van den Wyngaert, o.c., 289-290.
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den (1). Daarbij peilen we naar de materiële oorzake-
lijkheid tussen gedragingen en hun consequenties.
Twee theorieën geven houvast. Volgens de equivalen-
tieleer moet worden nagegaan of het concrete gevolg
zich ook zonder de kwestieuze gedraging identiek had
voorgedaan (2). In dat geval ontbreekt het oorzakelijke
verband. Daarentegen staat de causaliteit buiten kijf
als men een factor onmogelijk kan wegdenken zonder
het uitvloeisel ervan te beïnvloeden. Oorzaken moeten
niet uniek zijn maar wel (gerechtelijk) zeker (3). Dán
houdt men bij de materiële schuld van de dader geen
rekening met andere gebeurtenissen, zoals fouten van
het slachtoffer of van een derde of een interveniërend
toeval (4). De adequatieleer tempert de equivalentie-
theorie. O.g.v. deze leer definieert men antecedenten
slechts als oorzaken van de schade als de dader het in-
treden ervan niet helemaal onwaarschijnlijk achtte (5).
Anders gesteld, krijgen sommige verwikkelingen die
zich zonder het gedrag niet hadden gepresenteerd toch
niet het etiket van gevolg opgeplakt. Deze theorie ver-
zacht het strenge conditio sine qua non-principe door
een voorzienbaar karakter te vereisen. Omdat ons
Strafwetboek geen causaliteitscriterium bepaalt, ben-
gelt de jurisprudentie tussen deze twee extremen. In de
regel krijgt de equivalentieleer echter de voorkeur (6).
O.g.v. de causaliteit vallen alle gevolgen die gerechte-
lijk zeker – maar niet per se exclusief – door het kwes-
tieuze opzettelijke of onachtzame antecedent bewerkt
zijn, dan ook t.l.v. de dader. Telkens oordeelt de feiten-
rechter soeverein (7).
23. Hoe kan nu aangetoond worden dat de besmet-
ting met het hiv net het gevolg is van onveilig intiem
contact met de beweerde dader (8)?
Gezien de private context waarbinnen het gros van de
(riskante) seksuele activiteiten plaatsvindt, is dit geen
sinecure. Omwille van de regel dat de fout een zekere
oorzaak van de schade moet zijn (9), dienen een aantal
vragen beantwoord. Primo: was de verdachte besmet
op het moment van de feiten? Tenzij toen al een hiv-
test ondergaan was die de positieve status bevestigt, is
dit niet eenvoudig aan te tonen. A posteriori kunnen
medici het toenmalige stadium in de pathogenese via
onderzoeken bij benadering bepalen. Terugrekenen is
dus mogelijk maar exact dateren blijft tot op heden
utopisch (10). De loutere infectieve toestand t.t.v. de
feiten is overigens onvoldoende want dragers geven
het hiv niet bij elk seksueel contact door (11). Secundo
moet dus nagegaan worden of de wederpartij de be-
smetting op geen ander(e) manier of moment kon op-
lopen. Het volstaat daarbij niet te bewijzen dat het
slachtoffer voorafgaand aan het risicovol seksueel
handelen hiv-negatief was (of -positief in een welbe-
paalde variant) en nadien besmet (eventueel met een
andere variant) (12). Causaliteit vereist inderdaad dat
het kwestieuze seksuele contact een zekere oorzaak
van de infectie is. Om daartoe te besluiten kunnen
technieken uit de moleculaire epidemiologie de geno-
typische relatie tussen het virus van de verdachte en
dat van het slachtoffer bepalen. Zo’n onderzoek biedt
wel wat mogelijkheden om daarover met een bepaalde
graad van zekerheid uitspraken te doen. Het medische
bewijs dat twee personen dezelfde stam en mutatie
hebben, is echter nogal prijzig (13). Overigens zal het,
gelet op de wederkerigheid van de interactie, soms las-
tig zijn vast te stellen wie nu besmetter en wie slacht-
offer was. Bovendien blijft het denkbaar dat niet de
verdachte maar een tussenpersoon verantwoordelijk is
voor de effectieve overdracht. Ten slotte vermindert de
kwaliteit van de resultaten van de genoemde mogelijk-
heid recht evenredig met het tijdsverloop tussen con-
tact en onderzoek. Onbetwistbare medische zekerheid
omtrent de causaliteit is dan ook een illusie. O.g.v. de
rechtspraak kunnen we echter argumenteren dat het ju-
(1) Op deze manier respecteren we de chronologie van het gebeuren. Zie immers C. Van den Wyngaert, o.c., 253: «de schuldproblematiek (heeft) be-
trekking (...) op de causaliteit «vóór de daad» (...) terwijl de causaliteitsproblematiek slaat op de causaliteit «na de daad»».
(2) Zie o.m. Cass. 22 april 2004, R.W. 2004-05, 827, noot B. Weyts; Cass. 3 maart 1999, Rev. dr. pén. 1999, 1197; Cass. 15 december 1992, Arr. Cass.
1991-92, 1437; B. Weyts, «Blijft het Hof van Cassatie trouw aan de equivalentieleer bij een samenloop van fouten?», (noot onder Cass. 22 april
2004), R.W. 2004-05, (828) 828, nr. 2 en 829, nr. 6; F. De Ly, «Aids, onrechtmatige daad en W.A.M.», (noot onder Parijs 7 juli 1989), De Verz.
1990, (143) 144, nr. 3; P. Arnou, «Opzettelijk doden en het opzettelijk toebrengen van lichamelijk letsel», l.c., 69, nr. 108.
(3) J. ter Heerdt, l.c., (63) 67, nr. 13 en 15; R. Declercq, l.c., 195. Om een zeker causaal verband tussen fout en schade te bevestigen, volstaat het dat de
foutieve nalatigheid daadwerkelijk bij machte was een welbepaalde schade te veroorzaken en dat zij de facto een reële rol speelde in de realisatie
van de schade, zie Brussel 24 maart 1999, T. Gez. 2000-01, 305, noot N. Colette-Basecqz en N. Hautenne.
(4) Gent 24 april 1998, T. Gez. 1999-2000, 57, noot J. ter Heerdt; D. Merckx, «Verkrachting: de verzwarende omstandigheden», l.c., 7, nr. 5. Zie even-
eens Brussel 4 mei 1994, R.G.A.R. 1996, 12671, noot R.O.D.: «Volgens de equivalentieleer met betrekking tot het oorzakelijk verband is de veroor-
zaker van het ongeval aansprakelijk voor de gevolgen ervan en zou hij bijgevolg aansprakelijk zijn voor het seropositief worden van het slachtoffer
door een onontbeerlijke bloedtransfusie na het ongeval».
(5) B. Weyts, «Blijft het Hof van Cassatie trouw aan de equivalentieleer bij een samenloop van fouten?», l.c., (828) 831, nr. 12; D. Merckx, «Ver-
krachting: de verzwarende omstandigheden», l.c., 7, nr. 5; P. Arnou, «Opzettelijk doden en het opzettelijk toebrengen van lichamelijk letsel», l.c.,
69, nr. 109.
(6) C. Van den Wyngaert, o.c., 256-257.
(7) Cass. 19 september 1960, Pas. 1961, I, 59; B. Weyts, «Blijft het Hof van Cassatie trouw aan de equivalentieleer bij een samenloop van fouten?»,
l.c., (828) 829, nr. 8.
(8) Het spreekt voor zich dat de hierna geschetste problematiek nog complexer wordt indien het slachtoffer geen enkel idee heeft van de mogelijke
overdrager. Louter o.b.v. de antistoffen in het bloed kan de medische wereld deze immers niet zomaar identificeren, zie A. Le Gallou, «Sida et
droit pénal», in B. Feuillet-Le Mintier (ed.), Le sida: aspects juridiques, Parijs, Economica, 1995, 151-152, nr. 38.
(9) Cf. supra, randnummer 22.
(10) Cf. supra, randnummer 3. Zie bv. Brussel 9 juni 1991, R.G.A.R. 1994, 12287: zelfs indien een expertise, meer dan drie jaar na de feiten bevolen,
een besmetting bij het slachtoffer aantoont, dan nog staat het causale verband tussen deze infectie en het door de verdachte gepleegde bijtincident
niet vast gezien het zelfs niet bewezen is dat deze laatste op het ogenblik van de feiten drager was van het virus.
(11) Cf. supra, randnummer 3.
(12) Opnieuw treedt het dateringsvraagstuk hier op de voorgrond, cf. supra, randnummer 3.
(13) P. Smit, «Ministers en onbeschermde hiv-positieve seks: regering ziet weinig reden meer voor strafrechtelijke vervolging», Hivnieuws 2005,
afl. 96, (8) 11.
364 – T. Strafr., 2008/5 Kluwer
ridische bewijs geen absolute wetenschappelijke ga-
rantie vergt. Een aan zekerheid grenzende waarschijn-
lijkheid is afdoend (1). Het causale verband volgt dan
bv. uit de veelvuldigheid van de kwestieuze seksuele
contacten, uit de vaststelling dat het slachtoffer in de
persoonlijke en medische voorgeschiedenis geen ande-
re relevante risico’s liep, enz. (2)
In dergelijke gevallen sluiten andere fouten de penale
aansprakelijkheid van de dader volgens de equivalen-
tieleer niet uit. Hij zal dán ook vruchteloos wijzen op
de onveilige intieme relaties die het slachtoffer met an-
dere (potentieel zelfs besmette) partners onderhield of
op het risicovol druggebruik. Eens de causaliteit tus-
sen fout en schade is vastgesteld, vallen alle gevolgen
van de riskante seks – materieel gezien – immers te
zijnen laste (3). Evident wordt deze toerekening gecor-
rigeerd door «de eis van de subjectieve delictstypiciteit
(...) en de schuld» (4), m.a.w. de nood aan opzet of on-
achtzaamheid en de impact van de schulduitsluitings-
gronden (5).
B. Risicovol seksueel gedrag in een «consensuele» 
relatie
1. Inleiding
24. Met deze preliminaire overwegingen in het ach-
terhoofd, zoomen we nu in op de mogelijke strafrech-
telijke kwalificaties inzake risicovol seksueel gedrag
in «consensuele» contacten. Het adjectief consensuele
plaatsen we tussen aanhalingstekens omdat de toe-
stemming in de regel aangetast zal zijn door een wils-
gebrek. Zij strekt meestal slechts tot het (onveilig) sek-
sueel handelen en niet tot de overdracht van het hiv (6).
25. De voorstudie van het morele element laat toe
opzettelijke en onopzettelijke gedragingen oordeel-
kundig van elkaar te onderscheiden (7). O.g.v. deze ru-
dimentaire differentiatie, die een gans continuüm ver-
hult, buigen we ons in dit onderdeel achtereenvolgens
over de inzetbaarheid van de soorten doodslag, van de
andere vormen van opzettelijk doden en toebrengen
van lichamelijk letsel, van de regels m.b.t. verkrach-
ting en van de kwalificaties onopzettelijk doden en
toebrengen van lichamelijk letsel.
2. Opzettelijk doden, opzettelijk toebrengen van 
lichamelijk letsel en verkrachting
a. Doodslag en de verschillende soorten van doodslag
26. Het Strafwetboek verstaat onder doodslag het
doden met het oogmerk om te doden (8). Deze kwalifi-
catie veronderstelt m.a.w. het veroorzaken van het
overlijden van een ander persoon met de dolus specia-
lis te doden (9).
Bij risicovol seksueel handelen zou daarvan sprake
kunnen zijn als de virusdrager zijn status én de eraan
verbonden risico’s kent (10), intieme relaties onder-
houdt met als bijzonder opzet zijn partner te laten ster-
ven en deze (mede) (11) door de besmetting daadwer-
kelijk sterft. Volgens de doctrine is het irrelevant dat
de dood niet onmiddellijk door de daad zelf intreedt.
Het gedrag moet wél de aanzet geven tot een letaal ra-
derwerk (12).
Het bijzonder opzet mag niet zomaar uit het loutere
bewust onveilig vrijen afgeleid worden. Wat het be-
wijs betreft, zijn bekentenissen en de feitelijke en/of
medische context dus heel belangrijk: «la preuve de la
volonté de tuer peut être faite, à suffisance de droit,
(...) par des témoignages, des confidences, des propos
recueillis, par certains recoupements, par la répétition
acharnée de scènes de plus en plus violentes, par le
mépris de la souffrance ou encore, et surtout, par la
considération que la violence des coups portés devait,
pour toute personne normale et raisonnable, nécessai-
rement entraîner la mort» (13). M.b.t. riskante seks zou
die intentie bv. zijdelings kunnen blijken uit o.m. het
welbewust aanwenden van de gevaarlijke toestand of
uit de aangetoonde hoge frequentie van specifiek on-
veilig seksueel contact (14).
27. Moord is een doodslag (15) met de verzwarende
omstandigheid (16) van de voorbedachten rade (17).
Ons Strafwetboek definieert deze voorbedachtheid
niet. Volgens de Belgische jurisprudentie en doctrine
gaat het om een speciaal moreel element in hoofde van
de dader van een misdrijf, dat erin bestaat met vol-
(1) Zie o.m. Gent 24 april 1998, T. Gez. 1999-2000, 57, noot J. ter Heerdt.
(2) Brussel 4 mei 1994, R.G.A.R. 1996, 12671, noot R.O.D.; Brussel 9 juni 1991, R.G.A.R. 1994, 12287; F. De Ly, l.c., (143) 144, nr. 3; J. ter Heerdt,
l.c., (63) 67, nr. 14.
(3) Cf. supra, randnummer 22.
(4) L. Dupont, Beginselen van strafrecht I, 104, nr. 229.
(5) Cf. supra, randnummer 9 e.v.
(6) Cf. ook infra, randnummer 49 e.v.
(7) Cf. supra, randnummer 9 e.v.
(8) Artikel 393 Sw.
(9) Zie A. De Nauw, o.c., 166-168, nr. 224-228; P. Arnou, «Opzettelijk doden en het opzettelijk toebrengen van lichamelijk letsel», l.c., 48, nr. 22-23;
P. Bodson en S. Derre, «Doodslag en verschillende soorten van doodslag», l.c., 2-4.
(10) Cf. supra, randnummer 15, voetnoot 3 tot 4.
(11) P. Arnou, «Opzettelijk doden en het opzettelijk toebrengen van lichamelijk letsel», l.c., p. 49, nr. 28.
(12) Zie P. Arnou, «Opzettelijk doden en het opzettelijk toebrengen van lichamelijk letsel», l.c., p. 48-49, nr. 25 en de bijbehorende voetnoot 28.
(13) R. Legros, «Une double peine capitale», Rev. dr. pén. 1993, (587) 589, nr. 3.
(14) K.I. Brussel 4 december 2000, J.L.M.B. 2001, 250; P. Bodson en S. Derre, «Doodslag en verschillende soorten van doodslag», l.c., 3.
(15) Cf. supra, randnummer 26.
(16) Moord is dus geen afzonderlijk misdrijf, zie P. Arnou, «Opzettelijk doden en het opzettelijk toebrengen van lichamelijk letsel», l.c., 52, nr. 42.
(17) Art. 394 Sw.
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doende evenwichtige gemoedsgesteldheid (1), overwo-
gen (2) en gepland (3) tot een misdadige handeling te
besluiten en dit enige tijd alvorens ze daadwerkelijk te
stellen (4). Voor moord moet de voorbedachtheid be-
trekking hebben op het oogmerk om te doden (5).
In theorie kan deze kwalificatie bij riskante seks weer-
houden worden. Hierboven vermeldden we al de sexual
predators die, vaak door het vernemen van hun positieve
status, tot het uiterste gedreven op wraakmissie gaan (6).
Dat is niet onbegrijpelijk want dergelijk nieuws kan een
ernstige psychologische crash veroorzaken. Potentieel is
een eventuele besluitvorming echter in een opwelling
gebeurd. Als deze impuls voortduurt tot aan het risicovol
contact ontbreekt o.i. de voorbedachten rade.
28. De vergiftiging is een doodslag (7) met de ver-
zwarende omstandigheid (8) dat stoffen, die min of
meer snel het overlijden kunnen bewerkstelligen, op
welke wijze ook aangewend of toegediend werden (9).
Volgens Alain De Nauw impliceert de kwalificatie in
se ook voorbedachtheid (10).
Is deze strafbepaling toepasbaar op het risicovol sek-
sueel gedrag? Zonder twijfel valt de vermelde trans-
missieweg onder de delictsomschrijving. De manier
van toediening of aanwending is immers niet gelimi-
teerd. De neteligheid zit in de vraag of het hiv een stof
is die min of meer snel tot de dood kan leiden. Hoewel
een virusbesmetting een vergiftiging kán zijn (11), be-
slist de feitenrechter steeds in concreto. Het lijkt ons
logisch dat hij de medische ontwikkelingen ter zake
verdisconteert. De reeds genoemde combinatiethera-
pieën verminderen de snelheid waarmee de witte
bloedcellen wegteren en vertragen aldus het afbraak-
proces (12). Concreet stellen zij de dood uit. Juridisch-
technisch is het dan ook twijfelachtig of het hiv – in de
huidige stand van zaken – nog als een dergelijke stof
bestempeld kan worden (13). Daarenboven zou een
eventuele toepassing vanuit pragmatische overwegin-
gen nogal zinloos zijn gezien de vergiftiging dezelfde
maximumstraf als moord heeft maar een uitgebreider
(en complexer) bewijsvoering vergt.
29. Kortom: het aanwenden van de kwalificaties dood-
slag, moord en vergiftiging is o.i. eerder hypothetisch.
Gelet op de bestaande behandelingen zijn hiv-infecties
niet langer inherent dodelijk. Mocht er toch een dodelij-
ke afloop zijn, dan zou zich allicht een (vaak onoverko-
melijke) bewijsrechtelijke strijd ontspinnen om vele ja-
ren ná de besmetting de diverse constitutieve
bestanddelen (14) én het causale verband aan te tonen. In
de regel zal het bijzonder opzet te doden trouwens sim-
pelweg ontbreken. Eerder dan dood en verderf te willen
zaaien, zal het gros van de besmetters te kwader trouw
een loutere verspreiding van het virus ambiëren (15).
Bijgevolg heeft ook een beroep op de poging, m.n. bij
gebreke van een effectief overlijden, naar onze mening
weinig zin. Hoewel deze voor de genoemde misdaden
steeds gecriminaliseerd is (16), rijzen vragen omtrent
bewijs en oorzakelijkheid.
Zowel in Nederland, Duitsland als Zwiterserland
meent de rechtspraak dat de bepalingen die (pogingen
tot) dergelijke delicten bestraffen, o.m. wegens de lan-
ge incubatietijd ná het risicovol seksueel gedrag, ter
zake niet van toepassing zijn (17). Hét heikele punt is
de causaliteit (18). Dankzij de medische ontwikkelin-
gen raakt de mogelijke dood te ver van de initiële be-
smetting verwijderd om deze kwalificaties te weerhou-
den. Zelfs indien het slachtoffer t.g.v. de infectie
zelfmoord zou plegen, lijken doodslag, moord (en ver-
giftiging) ons juridisch opnieuw een brug te ver.
(1) Deze kenmerkt zich door een zgn. geestelijke kalmte die toelaat te considereren als een normaal redelijk mens dat betekenis en draagwijdte van het
gestelde gedrag beseft.
(2) De dader moet dus zowel ernst, teneur als (potentiële) consequenties van het handelen ingezien hebben.
(3) D.w.z. dat het te plegen misdrijf in concreto geconcipieerd werd door voldoende (maar niet per se alle) materiële uitvoeringselementen ervan vast
te leggen.
(4) De rechter oordeelt soeverein of het tijdsverloop tussen besluit en uitvoering volstaat om van voorbedachten rade te spreken, zie Bergen 17 maart
1992, J.T. 1993, 341. Zie in extenso P. Arnou, «Voorbedachten rade», in A. Vandeplas, P. Arnou, S. Van Overbeke en S. Vandromme (eds.), Com-
mentaar Strafrecht en strafvordering, Antwerpen, Kluwer, losbl., 2-3, nr. 1-4 en 6-13, nr. 16-44.
(5) P. Arnou, «Voorbedachten rade», l.c., 13, nr. 45.
(6) Cf. supra, randnummer 17.
(7) Cf. supra, randnummer 26. Zie ook B. De Gryse, «Het opzettelijk toedienen van stoffen die de dood kunnen veroorzaken», (noot onder Gent
15 september 1999), R.W. 2000-01, (816) 816, nr. 1.
(8) Het is dus geen afzonderlijk misdrijf.
(9) Art. 397 Sw.; Cass. 21 februari 1944, Pas. 1944, I, 218; Cass. 22 juli 1924, Pas. 1924, I, 509.
(10) A. De Nauw, o.c., 171, nr. 232.
(11) P. Bodson en S. Derre, «Doodslag en verschillende soorten van doodslag», l.c., 27.
(12) Cf. supra, randnummer 3.
(13) Oudere rechtsleer achtte de toepassing van de vergiftiging wél nog mogelijk, bv. A. Masset, «Viol entre époux – Sodomie – Sida. Quelques réflexi-
ons de droit pénal à propos de l’intégrité sexuelle», l.c., (17) 19.
(14) En dan hoofdzakelijk het (telkenmaal vereiste) bijzonder opzet, de voorbedachtheid (bij moord en vergiftiging) en de condities m.b.t. de stoffen
(bij vergiftiging).
(15) Zie bv. C. D’havé, C. Verwilghen en A. Balcaen, «Prostitutie en volksgezondheid», in G. Vermeulen (ed.), Betaalseksrecht. Naar regulering of le-
galisering van niet-problematische prostitutie?, Antwerpen, Maklu, 2007, 109.
(16) Art. 52 Sw. Zie inzake vergiftiging ook K.I. Brussel 27 mei 1969, Pas. 1969, II, 206: de poging tot vergiftiging is niet strafbaar als de stof totaal
niet dodelijk is – quod non – of als de verdachte, na de toediening van de letale stof, tussenkomt om de dood te verhinderen en daarin slaagt. Deze
laatste hypothese, waar het misdrijf afgebroken wordt wegens de wil van de actor, zou zich kunnen voordoen als de besmetter ervoor zorgt dat het
slachtoffer, met succes, zo snel mogelijk (en uiterlijk 72 uur) ná het risicovol seksueel handelen een zeer intensieve toediening van remmers kan
ontvangen (de zgn. post exposure profylaxe). Potentieel countert zulks de besmetting, cf. supra, randnummer 3. We benadrukten echter dat de ver-
giftiging, in de huidige context, zeer moeilijk toepasbaar is op het risicovol seksueel handelen, cf. supra, randnummer 28. Dán stellen zich natuur-
lijk geen vragen omtrent een eventuele poging.
(17) Zie de verwijzingen in C. van der Wilt, l.c., (1328) 1328 en 1332; Y. Buruma, l.c., (1593) 1596.
(18) Cf. ook supra, randnummer 7, voetnoot 10.
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b. Opzettelijk doden (andere dan doodslag) en 
opzettelijk toebrengen van lichamelijk letsel
b.1. Opzettelijke slagen en verwondingen
30. Strafbaar is hij die opzettelijk verwondingen of sla-
gen toebrengt aan een ander persoon (1). O.i. is deze de-
lictsomschrijving, eventueel met verzwarende omstandig-
heden, van belang i.h.k.v. het risicovol seksueel handelen.
In de praktijk lijkt het ons de meest haalbare kaart.
Omtrent het morele bestanddeel stellen zich amper
problemen. Het algemeen opzet volstaat (2) en dit ma-
nifesteert zich in de dolus eventualis (3) dan wel de do-
lus directus (4).
Het materiële element betreft in casu vnl. de verwon-
ding (5). Jurisprudentie en rechtsleer definiëren haar als
elk (zelfs louter) intern of extern letsel, hoe licht ook,
dat op eender welke manier en ongeacht het aangewen-
de middel van buitenaf door een chemische of mecha-
nische op het lichaamsgestel inwerkende factor aan het
menselijke lichaam toegebracht wordt (6). De rechter
oordeelt telkens soeverein (7). Inzake riskante seks me-
nen wij alleen al de besmetting met het hiv daaronder te
kunnen brengen. Volgens Adrien Masset staat de strikte
interpretatie van de strafwet daaraan in de weg (8). Hij
vult de misdrijfkwalificatie echter gelimiteerd in. O.i.
impliceert de eigenlijke infectie reeds een aantasting
van de fysieke integriteit aangezien zij de gefaseerde
immunodeficiëntie uitlokt (9). Dat de gezondheid op dát
ogenblik nog niet ontaard is, is irrelevant. Er hoeft dan
ook niet gewacht op de eerste ziektesymptomen.
31. Inzake opzettelijke slagen en verwondingen
voorziet het Strafwetboek in een rist verzwarende om-
standigheden, o.m. o.g.v. de gevolgen van de verwon-
dingen. Net zoals het basismisdrijf zijn deze strafver-
hogingen inzake seksueel risicogedrag niet van belang
ontbloot. Voor de aan de consequenties van de ver-
wondingen gelinkte verzwaringen is het overigens van
geen tel dat de besmetter de realisatie ervan niet wilde
of voorzag (10). De toerekening vereist wel steeds cau-
saliteit met de specifieke verwonding (11).
De eerste verzwaring is aan de voorbedachtheid ge-
koppeld (12). De praktijk vult dit concept op dezelfde
manier in als bij moord (13). Het object ervan is wel
aangepast, m.n. moet zij op het – loutere – veroorza-
ken van een verwonding slaan en niet per se op de po-
tentiële zwaarwichtige gevolgen van het gedrag voor
het slachtoffer (14).
De tweede verzwarende omstandigheid vereist dat de
verwonding een tijdelijke ziekte of ongeschiktheid tot
het verrichten van persoonlijke arbeid met zich
brengt (15). Een psychotrauma dat leed veroorzaakt,
kunnen we als ziekte kwalificeren (16). Er is sprake van
een ongeschiktheid i.g.v. een «incapacité pour la victime
de se livrer à un travail corporel quelconque (...) même
si la victime n’exerce aucune activité rémunératrice et
quelle que soit l’importance de l’incapacité» (17). Be-
doeld wordt een voorbijgaande – en eventueel slechts
partiële – onmogelijkheid om doorsnee fysieke arbeid te
verrichten. Dit staat dus los van vragen betreffende een
mogelijke beroepsbezigheid (18) en invaliditeit (19).
De volgende strafverhoging dient zich aan als de ver-
wonding een ongeneeslijk lijkende ziekte, een blijven-
de ongeschiktheid tot het verrichten van persoonlijke
arbeid, het volledige verlies van het gebruik van een
orgaan of een zware verminking veroorzaakt (20). Op-
(1) Art. 398 eerste lid Sw.
(2) Zie o.m. Cass. 15 februari 2000, Arr. Cass. 2000, 419; Cass. 6 januari 1998, Rev. dr. pén. 1999, 562, noot A. De Nauw en Rev. trim. dr. fam. 2000,
203, noot G. Genicot; Cass. 10 september 1996, Arr. Cass. 1996, 726; Cass. 25 februari 1987, Arr. Cass. 1986-87, 840. Cf. supra, randnummer 10.
(3) Cf. supra, randnummer 16.
(4) Cf. supra, randnummer 17.
(5) Een slag impliceert immers dat het menselijke lichaam met geweld in aanraking komt met iets hards, zie Cass. 28 november 1932, Pas. 1933, I, 31
en Gent 7 april 1987, VKJ 1988, 159, verwijzende noot.
(6) Zie o.m. Cass. 18 februari 1987, J.T. 1987, 207; Cass. 7 oktober 1986, Arr. Cass. 1986-87, 154; Cass. 12 april 1983, Pas. 1983, I, 852; Cass.
28 november 1949, Pas. 1950, I, 197; Cass. 5 februari 1935, Pas. 1935, I, 144; Cass. 27 februari 1933, Pas. 1933, I, 141, concl. Gesché;
A. De Nauw, o.c., 173, nr. 234; J. du Jardin, «Le concept juridique de «blessure». Conclusions avant Cass. 23 janvier 1991», in X (ed.), Liber Ami-
corum Jean du Jardin, Deurne, Kluwer, 2001, 484-490; J.-P. Beauthier, «La rate, le mauvais sujet... Quelques réflexions à propos de l’expertise
médico-légale en matière pénale», Con. M. 1996, (51) 52; P. Bodson en S. Derre, «Opzettelijk doden, niet doodslag genoemd en opzettelijk toe-
brengen van lichamelijk letsel», in A. Masset en T. Vander Beken (eds.), Strafrechtelijke kwalificaties met jurisprudentie, Brugge, die Keure, los-
bl., 9.
(7) Corr. Brussel 20 april 1999, Journ. proc. 2000, afl. 393, 23, noot M. Preumont.
(8) Zie A. Masset, «Viol entre époux – Sodomie – Sida. Quelques réflexions de droit pénal à propos de l’intégrité sexuelle», l.c., (17) 20.
(9) Cf. supra, randnummer 3.
(10) Zie A. De Nauw, o.c., 175-176, nr. 238 en 177-178, nr. 241; P. Arnou, «Opzettelijk doden en het opzettelijk toebrengen van lichamelijk letsel»,
l.c., 63-64, nr. 86-90 en 68-71, nr. 106-111.
(11) Cf. supra, randnummer 22 tot 23.
(12) Art. 398 tweede lid Sw.
(13) Brussel 26 juni 1990, R.G.A.R. 1991, 11757, verwijzende noot en J.L.M.B. 1990, 1135, noot; Corr. Brussel 28 april 1989, J.T. 1989, 697, verwij-
zende noot. Cf. supra, randnummer 27.
(14) A. De Nauw, o.c., 178, nr. 242; P. Arnou, «Voorbedachten rade», l.c., 13, nr. 47-48.
(15) Art. 399 eerste lid Sw. De schuldige wordt zwaarder gestraft als hij met voorbedachten rade handelde, zie art. 399 tweede lid Sw. Omtrent het
voorwerp van die voorbedachtheid, cf. supra in dit randnummer.
(16) A. De Nauw, o.c., 176, nr. 239; P. Bodson en S. Derre, «Opzettelijk doden, niet doodslag genoemd en opzettelijk toebrengen van lichamelijk let-
sel», l.c., 24.
(17) Cass. 19 april 2006, J.T. 2006, (328) 328.
(18) P. Arnou, «Opzettelijk doden en het opzettelijk toebrengen van lichamelijk letsel», l.c., 65-66, nr. 93-95.
(19) Cass. 25 mei 1999, Bull. 1999, 738; Cass. 31 maart 1993, J.L.M.B. 1994, 182, noot A. Masset.
(20) Art. 400 eerste lid Sw.; Cass. 19 oktober 1988, R.W. 1988-89, 1427, noot A. Vandeplas, Rev. dr. pén. 1989, 107, noot. De schuldige wordt zwaarder
gestraft als hij met voorbedachten rade handelde, zie art. 400 tweede lid Sw. Omtrent het voorwerp van die voorbedachtheid, cf. supra in dit rand-
nummer.
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dat een ziekte ongeneeslijk zou lijken, is geen medi-
sche zekerheid omtrent de onomkeerbare aard ervan
vereist. Het volstaat dat ze allicht permanent zal
zijn (1). Hetzelfde geldt voor de ongeschiktheid (2), die
we opnieuw van de principes inzake beroepsbezigheid
en invaliditeit onderscheiden.
Principieel zijn de voormelde verzwarende omstandig-
heden wel in één of ander stadium in de pathogenese
aan de orde (3). Niet zo voor de finale verzwaring. Deze
reguleert immers de casus waarin de intentioneel toege-
brachte verwondingen ongewild (4) het overlijden te-
weegbrengen (5). Vooral hier is de causaliteitskwestie
wederom prominent. Om de dader van het basismisdrijf
de naderhand intredende dood toe te rekenen, moet
deze immers in oorzakelijk verband staan met de speci-
fieke verwonding (6). Zoals boven betoogd, is dit m.b.t.
riskant intiem contact behoorlijk problematisch (7).
Zelfs bij een dodelijke afloop lijkt het – naast de bewijs-
problematiek – niet ondenkbaar dat rechters infectie en
consequentie simpelweg als te ver uiteen beschouwen
om de strafverhoging te weerhouden. Indien het slacht-
offer t.g.v. de besmetting echter zelfmoord pleegt, zou
deze verzwaring o.i. wél toegepast kunnen worden.
b.2. Toedienen van schadelijke stoffen
32. Het is strafbaar bij een ander persoon een ziekte
of ongeschiktheid tot het verrichten van persoonlijke
arbeid te veroorzaken door hem, opzettelijk maar zon-
der het oogmerk om te doden, stoffen toe te dienen die
of de dood kunnen teweegbrengen of de gezondheid
zwaar kunnen schaden (8). Volgens Alain De Nauw
vereist dit delict, net zoals de vergiftiging, een mini-
mum aan voorbedachtheid (9).
Opnieuw geeft het morele bestanddeel weinig aanlei-
ding tot complicaties. Het algemeen opzet vol-
staat (10). De dolus kan zich veruitwendigen in de
eventuele (11) of de rechtstreekse variant (12).
Het materiële element verdient wat meer aandacht.
Vooreerst de eigenlijke toediening van de schadelijke
substanties. Daaronder begrijpt de doctrine het op een-
der welke wijze doen innemen van stoffen die letaal zijn
of de gezondheid zwaar kunnen schaden (13). De de-
lictsomschrijving is ruim en omvat volgens ons het risi-
covol seksueel handelen. Aldus worden immers besmet-
te somatische vochten (die de dood kúnnen
bewerkstelligen en de gesteldheid ongetwijfeld ernstig
teisteren) via seksuele transmissie toegediend. Het (vol-
tooide) misdrijf vereist evenwel een gevolg, meer be-
paald een ziekte of ongeschiktheid tot het verrichten van
persoonlijke arbeid. Zulks is zeker het geval indien het
slachtoffer aids ontwikkelt. Anterieur aan deze fase voe-
len patiënten zich in de regel echter niet ziek (14).
Adrien Masset stelt dat «si le partenaire contaminé ne
développe pas le virus ni ses manifestations symptoma-
tiques mais n’est atteint que de séropositivité, laquelle
n’entraîne pas automatiquement le développement du
sida (...), l’exigence d’une maladie comme élément ma-
tériel ne semble pas rencontrée, sauf à qualifier la séro-
positivité de maladie, ce qui nous paraît très hasardeux,
et sauf hypothèses où cette séropositivité a engendré une
incapacité de travail personnel» (15). Deze stelling dient
genuanceerd. We gaven al aan dat een psychotrauma dat
leed veroorzaakt een ziekte kan zijn (16). Het lijkt ons
niet ondenkbaar dat een externe emotionele oorzaak, ge-
koppeld aan het vernemen van de hiv-status, een derge-
lijk psychisch letsel met zich brengt. O.i. completeert
deze (louter door de besmetting uitgelokte) geestelijke
deficiëntie, i.e. zelfs zonder dat enig typisch aidssymp-
toom aanwezig is, het materiële delictsvereiste (17).
Daarenboven is dit misdrijf in gepoogde vorm strafbaar
gesteld (18). Mogelijk kunnen we het riskante seksuele
handelen als de veruitwendiging van een intentie in een
begin van uitvoering bestempelen. Als ziekte of onge-
schiktheid zich naderhand niet ontwikkelen, is er poten-
tieel sprake van een omstandigheid onafhankelijk van de
wil van de besmetter en dus van strafbare poging.
Het toedienen van schadelijke stoffen is m.a.w. een
adequate kwalificatie voor risicovolle seks. Vanuit
pragmatische overwegingen oogt ze – wegens de ho-
gere bewijseisen – wel wat minder aantrekkelijk.
33. Vergelijkbaar met de opzettelijke verwondingen
bevat het Strafwetboek ook hier enkele verzwarende
(1) P. Arnou, «Opzettelijk doden en het opzettelijk toebrengen van lichamelijk letsel», l.c., 66, nr. 97.
(2) Luik 15 januari 2003, R.R.D. 2002, 508; Antwerpen 18 februari 1982, Pas. 1982, II, 65; Mil. Ger. 26 januari 2000, R.G.A.R. 2001, nr. 13432; J.-
P. Beauthier, l.c., (51) 54; P. Arnou, «Opzettelijk doden en het opzettelijk toebrengen van lichamelijk letsel», l.c., 66, nr. 98.
(3) Cf. ook supra, randnummer 3.
(4) Hier zit het onderscheid met doodslag, cf. supra, randnummer 26.
(5) Art. 401 eerste lid Sw. De schuldige wordt zwaarder gestraft als hij met voorbedachten rade handelde, zie art. 401 tweede lid Sw. Omtrent het
voorwerp van die voorbedachtheid, cf. supra in dit randnummer.
(6) Cass. 11 oktober 1965, Pas. 1966, I, 195; Cass. 23 april 1934, Pas. 1934, I, 253; P. Bodson en S. Derre, «Opzettelijk doden, niet doodslag ge-
noemd en opzettelijk toebrengen van lichamelijk letsel», l.c., 41.
(7) Cf. supra, randnummer 29.
(8) Art. 402 Sw.
(9) A. De Nauw, o.c., 181, nr. 245. Cf. supra, randnummer 28.
(10) Cass. 16 januari 2002, Rev. dr. pén. 2002, 788; Gent 15 september 1999, R.W. 2000-01, 815, noot B. De Gryse; A. Masset, «Viol entre époux – So-
domie – Sida. Quelques réflexions de droit pénal à propos de l’intégrité sexuelle», l.c., (17) 20; B. De Gryse, l.c., (816) 816, nr. 2. Cf. supra,
randnummer 10.
(11) Cf. supra, randnummer 16.
(12) Cf. supra, randnummer 17.
(13) H. Nys, «Recht en aids. Besmetting, opsporing en preventie strafrechtelijk en gezondheidsrechtelijk beschouwd», Panopticon 1988, (8) 11.
(14) Cf. supra, randnummer 3.
(15) Zie A. Masset, «Viol entre époux – Sodomie – Sida. Quelques réflexions de droit pénal à propos de l’intégrité sexuelle», l.c., (17) 20. Zie eveneens
H. Nys, l.c., (8) 12.
(16) Cf. supra, randnummer 31.
(17) Het misdrijf is immers voltooid zodra de gezondheid geschaad is en niet wanneer de schade beëindigd is of indien ze verergert, zie Cass. 14 juni
1965, Pas. 1965, I, 1115.
(18) Art. 53 juncto art. 405 Sw.
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omstandigheden. De eerste strafverhoging veronder-
stelt dat de kwestieuze stoffen aanleiding gaven tot een
ongeneeslijk lijkende ziekte, een blijvende ongeschikt-
heid tot het verrichten van persoonlijke arbeid of het
volledig verlies van het gebruik van een orgaan (1). De
wet voorziet in een nog zwaardere sanctie indien de
intentioneel toegediende stoffen ongewild de dood zou-
den veroorzaken (2). Zoals vermeld, is deze laatste hy-
pothese – gezien de bewijs- en causaliteitsproblematiek
– in de praktijk weinig waarschijnlijk (3). Opnieuw
dient wel voorbehoud gemaakt voor de suïcidecasus.
c. Verkrachting
34. We vermeldden al dat we het bijvoeglijk naam-
woord consensuele tussen aanhalingstekens plaatsten
omdat er meestal geen zgn. «gelijkheid van wil in het
object» zal zijn (4). Dit gemis aan daadwerkelijke toe-
stemming doet onmiddellijk de vraag naar de toepas-
baarheid van het misdrijf verkrachting rijzen.
35. De verkrachting is elke daad van seksuele penetra-
tie, van welke aard en met welk middel ook, gepleegd
op een persoon die daar niet in toestemt (5). De wet sti-
puleert dat de toestemming ontbreekt als de daad opge-
drongen is d.m.v. geweld, dwang of list of mogelijk ge-
maakt werd door een onvolwaardigheid of een
lichamelijk of een geestelijk gebrek van het slachtof-
fer (6). Deze opsomming is niet exhaustief; de noodza-
kelijke informed consent kan dus ook in andere situaties
ontbreken (7). De rechter oordeelt telkens soeverein (8).
36. O.i. kán er van een verkrachting sprake zijn als de
wederpartij instemde met de intieme handelingen op
zich maar niet met de potentiële hiv-overdracht waar-
van zij onwetend was. M.n. leugens en waarheidsbe-
wimpeling, zelfs al betreft het géén listen (9), mystifice-
ren de aard én de draagwijdte van de handeling en
kunnen de – cruciale – toestemming ongeldig ma-
ken (10). Ann Dierickx stelt dat seksuele gemeenschap
waarbij de dader weet heeft van zijn serostatus en het
slachtoffer niet, geenszins als verkrachting moet of kan
worden bestempeld omdat de problematiek van de hiv-
besmetting eerder verband houdt met de fysieke dan de
seksuele integriteit (11). Volgens haar maakt het eventu-
ele feitelijke gevolg van de overdracht dan ook geen
deel uit van het object van de vereiste toestemming.
Wij zijn een andere mening toegedaan. Zelfs al resul-
teert het onveilig contact niet noodzakelijk in een hiv-
transmissie (12), dan nog behelst de consent-voorwaar-
de én de eigenlijke penetratie én die bestaanbare conse-
quentie. O.i. moet de toestemming dus alle modalitei-
ten van het gedrag omvatten (13). De (aspirant-)besmet-
ter die zijn toestand kent en de met de gemeenschap in-
stemmende wederpartij daarvan door leugen, verhe-
ling, enz. onkundig laat, ondermijnt de geïnformeerde
toestemming en maakt zich aan voltooide verkrachting
schuldig (14), mits hij wetens en willens seksueel pene-
treert en deze penetratie zonder de leugen, verzwijging,
... niet op die manier zou hebben plaatsgevonden (15).
Meer bepaald moet hij beseffen dat de partner het groe-
ne licht niet geldig gaf en desondanks tot het beoogde
gedrag overgaan (16). Dit algemene opzet (17) manifes-
teert zich in de dolus eventualis (18) of directus (19).
(1) Art. 403 Sw. Cf. supra, randnummer 31.
(2) Art. 404 Sw. Zie bv. Gent 15 september 1999, R.W. 2000-01, 815, noot B. De Gryse.
(3) Cf. supra, randnummer 31.
(4) Cf. supra, randnummer 24.
(5) Art. 375 eerste lid Sw. Een ejaculatie is niet vereist, zie K.I. Antwerpen 13 oktober 1978, R.W. 1978-79, 2817, noot A. Vandeplas; B. Bulthé en
M. Remouchamps, De verkrachting en het slachtoffer, in Publikaties van het Nationaal Centrum voor Criminologie, Brussel, Bruylant, 1979, 56;
O. Vandemeulebroeke, «Verkrachting», in A. Masset en T. Vander Beken (eds.), Strafrechtelijke kwalificaties met jurisprudentie, Brugge, die Keu-
re, losbl., 9.
(6) Art. 375 tweede lid Sw.
(7) Zie A. Dierickx, «Borderliner duidelijk onbekwaam om toe te stemmen met seks?», (noot onder Antwerpen 29 juni 2004), N.C. 2007, (68) 69,
nr. 5; A. Dierickx, «Hoe ver reikt de bescherming van de strafbepalingen van aanranding van de eerbaarheid en verkrachting?», N.C. 2006, (95)
101, nr. 11; L. Stevens, Strafrecht en seksualiteit. De misdrijven inzake aanranding van de eerbaarheid, verkrachting, ontucht, prostitutie, seksre-
clame, zedenschennis en overspel, Antwerpen, Intersentia, 2002, 460, nr. 417 en 487, nr. 437.
(8) D. Merckx, «Verkrachting: het misdrijf», in A. Vandeplas, P. Arnou, S. Van Overbeke en S. Vandromme (eds.), Commentaar Strafrecht en straf-
vordering, Antwerpen, Kluwer, losbl., 27-28, nr. 43.
(9) De list veronderstelt dat de dader het slachtoffer voor of ten laatste bij de penetratie, willens en wetens een rad voor de ogen draait, zie L. Stevens,
o.c., 462-463, nr. 420.
(10) Zie eveneens A. Dierickx, «Borderliner duidelijk onbekwaam om toe te stemmen met seks?», l.c., (68) 70, nr. 8; A. Dierickx, «Hoe ver reikt de be-
scherming van de strafbepalingen van aanranding van de eerbaarheid en verkrachting?», l.c., (95) 105, nr. 14.
(11) A. Dierickx, Toestemming en strafrecht. Een strafrechtsdogmatische analyse van de toestemming en de strafrechtelijke bescherming van lijf en le-
ven, Antwerpen, Intersentia, 2006, 408-410.
(12) Cf. supra, randnummer 3.
(13) Zie tevens B. Ketels, “De beperkte draagwijdte en het herroepelijk karakter van de seksuele toestemming”, noot onder Cass. 17 oktober 2007, R.W.
2008, te verschijnen.
(14) En dit zelfs bij gebreke van een daadwerkelijke transmissie.
(15) Ook de poging tot verkrachting is strafbaar, zie A. De Nauw, o.c., 124, nr. 159.
(16) L. Stevens, o.c., 463-467, nr. 422-423 en 490-491, nr. 438; O. Vandemeulebroeke, l.c., 10.
(17) Cf. supra, randnummer 10.
(18) We vermeldden reeds dat het bewust voorliegen van de partner de (vereiste) acceptatie van de specifieke gevolgen met een quasizekerheid kan la-
ten vermoeden, cf. supra, randnummer 16.
(19) Cf. supra, randnummer 17.
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37. Veroorzaakt de verkrachting de dood van het
slachtoffer, dan wordt de schuldige zwaarder ge-
straft (1), zelfs al doet de dood zich pas na verloop van
tijd voor. In de eerste plaats denken we aan de zelf-
moord t.g.v. een – door de hiv-infectie opgelopen –
psychisch trauma (2). Veel minder waarschijnlijk is het
overlijden door het hiv zelf (3). Andermaal treden be-
wijs en causaliteit echter op de voorgrond (4).
3. Onopzettelijk doden en onopzettelijk toebrengen van 
lichamelijk letsel
a. Inleiding
38. We haalden al aan dat de overtuigingsstukken die
moeten toelaten te onderzoeken wát de dader tot zijn
gedrag bracht, eerder uitzonderlijk zullen volstaan voor
de dolus eventualis of directus (5). Op de glijdende
schaal situeert het risicovol seksueel handelen zich dus
vaker tussen de culpa en de culpa dolo proxima (6).
39. Daarom buigen we ons nu over de toepasbaar-
heid van de kwalificaties onopzettelijk doden en toe-
brengen van lichamelijk letsel. Evident houden we
daarbij de opmerkingen die we betreffende hun opzet-
telijke tegenhangers maakten in het achterhoofd.
b. Onopzettelijk doden en onopzettelijk toebrengen 
van letsel
40. Het is strafbaar onopzettelijk de dood van ie-
mand anders te veroorzaken (7).
Het vereiste morele bestanddeel is de onachtzaam-
heid (8), meer bepaald de culpa (9) dan wel de culpa
dolo proxima (10).
Qua materieel element is het misdrijf slechts voltooid
als de getroffene sterft (11). Eens te meer worden we
geconfronteerd met de (bewijs- en) causaliteitskwes-
tie (12). Uit rechtspraak en doctrine volgt dat als het
slachtoffer van een verwonding zich van kant maakt,
de verantwoordelijke voor die verwonding een onop-
zettelijke doding pleegt mits er tussen het overlijden
en het door het letsel ontstane psychotrauma oorzake-
lijkheid bestaat (13). We betoogden al dat dit inzake
riskant seksueel gedrag niet denkbeeldig is (14).
41. Het Strafwetboek voorziet ook in de situatie
waarbij het gebrek aan voorzichtigheid of voorzorg
louter verwondingen – of slagen – ten gevolge
heeft (15). Deze delictsomschrijving is opnieuw van
belang i.h.k.v. het intieme risicogedrag.
Net zoals bij de onopzettelijke doding is het vereiste
morele bestanddeel de onachtzaamheid (16) als cul-
pa (17) of als culpa dolo proxima (18).
Het materiële element wordt op dezelfde manier inge-
vuld als bij de opzettelijke verwondingen (19). Mits
causaliteit tussen fout en gevolg (20), kunnen we de
loutere besmetting met het hiv op deze grond sanctio-
neren. O.i. randt de eigenlijke infectie de fysieke inte-
griteit immers al aan. Het Hof van Cassatie zondigt
dan ook tegen de juridische logica door te proclameren
dat het hier een ogenblikkelijk misdrijf betreft dat ech-
ter pas bestaat als de schade aan het licht komt (21).
42. Ten slotte is het strafbaar bij een ander persoon
onopzettelijk een ziekte of ongeschiktheid tot het ver-
richten van persoonlijke arbeid te veroorzaken door
hem stoffen toe te dienen die of de dood kunnen be-
werkstelligen of de gesteldheid ernstig kunnen scha-
den (22).
Het morele bestanddeel is in deze tweeslachtig. Het
betreft een delict pro parte dolus, pro parte culpa dat
de opzettelijke toediening van een schadelijk substraat
met als onopzettelijk voortvloeisel de voornoemde
(1) Art. 376 eerste lid Sw.
(2) A. De Nauw, o.c., 126-127, nr. 163; J. Delva, Aanranding van de eerbaarheid en verkrachting, in A.P.R., Brussel, Larcier, 1967, 164-165, nr. 398;
O. Vandemeulebroeke, l.c., 32.
(3) D. Merckx, «Verkrachting: de verzwarende omstandigheden», l.c., 3, nr. 1.
(4) D. Merckx, «Verkrachting: de verzwarende omstandigheden», l.c., 3, nr. 1 en 7, nr. 5. Cf. supra, randnummer 31 en 33.
(5) Cf. supra, randnummer 18.
(6) Nog vaker zal de onachtzaamheid echter ontbreken, cf. supra, randnummer 13 en 18.
(7) Art. 419 Sw.
(8) Cf. supra, randnummer 11.
(9) Cf. supra, randnummer 14.
(10) Cf. supra, randnummer 15.
(11) Cass. 22 november 1971, Arr. Cass. 1972, 290; Rb. Nijvel 12 januari 1998, R.R.D. 1998, 64; A. De Nauw, o.c., 189, nr. 256.
(12) Cass. 31 mei 2000, Arr. Cass. 2000, 1017; Cass. 20 november 1996, Rev. dr. pén. 1998, 103; Cass. 19 december 1979, De Verz. 1980, 523, verwij-
zende noot; Cass. 20 mei 1957, Arr. Cass. 1957, 795; Cass. 4 juli 1955, Arr. Cass. 1955, 904. Cf. ook supra, randnummer 31, 33 en 37.
(13) Cass. 22 november 1971, Arr. Cass. 1972, 290; D. Delooz-Lamers, «Onopzettelijke doding en onopzettelijke lichamelijke letsels», l.c., 12-12/1.
(14) Cf. supra, randnummer 31, 33 en 37.
(15) Art. 420 Sw. I.t.t. bij het opzettelijke tegenbeeld, differentieert de wet in casu niet naar aard en consequenties van de slagen en verwondingen, zie
Cass. 12 september 1989, Arr. Cass. 1989-90, 39. Voormeld artikel omvat dus eender welk gevolg van de onopzettelijk toegebrachte slagen of ver-
wondingen, behoudens de dood.
(16) Cf. supra, randnummer 11.
(17) Cf. supra, randnummer 14.
(18) Cf. supra, randnummer 15.
(19) Cass. 24 april 1972, Rev. dr. pén. 1971-72, 914, concl. P. Mahaux; D. Delooz-Lamers, «Onopzettelijke doding en onopzettelijke lichamelijke let-
sels», l.c., 18. Cf. supra, randnummer 30.
(20) Cass. 15 december 1992, Arr. Cass. 1991-92, 1437; Cass. 3 april 1987, Arr. Cass. 1986-87, 1012; Cass. 12 maart 1985, Arr. Cass. 1984-85, 945;
Cass. 19 september 1960, Pas. 1961, I, 59. Cf. ook supra, randnummer 22 tot 23.
(21) Cass. 13 januari 1994, R.C.J.B. 1995, 421, noot J.-L. Fagnart, T. Gez. 1994-95, 30, noot D. Freriks, R. Cass. 1994, 116, noot P. Van Caenegem,
VKJ 1994, 153, verwijzende noot, J.T. 1994, 291, noot R. Dalcq. Zie tevens de correcte visie van Gent 9 juni 1980, R.W. 1980-81, 456, noot
P. Depuydt en Rb. Doornik 27 mei 1987, J.L.M.B. 1987, 1039, noot J.-F. Jeunehomme.
(22) Art. 421 Sw.
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aantasting van de gezondheid vereist (1). Volgens ons
omvat het doleuze aspect slechts de toediening stricto
sensu en valt de schadelijke aard van de toegediende
stoffen al binnen de culpoze afweging (2). Andermaal
is het morele element dus de onachtzaamheid (3) als
culpa (4) dan wel culpa dolo proxima (5).
Voor het materiële delictsbestanddeel volstaat een re-
ferentie aan de hierboven geformuleerde opmerkin-
gen (6). Ook hier hebben noch de manier van toedienen
noch de term stoffen een enge draagwijdte (7).
Deze ruime kwalificatie laat toe risky sex te bestraffen.
Het kwestieuze somatische secreet wordt immers via
een vrijwillige handeling toegediend en geeft onopzet-
telijk mogelijk aanleiding tot de geïncrimineerde ge-
volgen. Wegens de meer uitgebreide – en dus com-
plexere – bewijsvoering behandelt de praktijk deze
bepaling echter wat stiefmoederlijk (8).
C. Risicovol seksueel gedrag in een «niet-
consensuele» relatie
43. Zoals aangekondigd, bestuderen we tevens de
mogelijke penale kwalificaties m.b.t. seksueel risico-
gedrag in – echte – verkrachtingsrelaties. Daaronder
begrijpen we contacten waar de toestemming zelfs niet
tot de eigenlijke gemeenschap strekt (9).
44. We vermeldden al dat de strafwet de verkrach-
ting omschrijft als elke daad van seksuele penetratie
van welke aard en met welk middel ook, gepleegd op
een persoon die daar niet in toestemt. Voor het materi-
ele en morele element beperken we ons tot een verwij-
zing naar wat we boven uiteengezet hebben (10). Ook
de verzwarende omstandigheid van de dood (incluis de
eraan verbonden verwikkelingen) kwam reeds aan
bod (11).
We merken wel op dat de daadwerkelijke transmissie
in casu meer waarschijnlijk is. Verkrachtingen gaan
vaak gepaard met fysiek geweld, wat het infectiege-
vaar bijna verdrievoudigt (12). Dwang zorgt immers
voor (kleine) verwondingen die de doordringbaarheid
van het huidoppervlak verhogen (13).
45. Evident kán risicovol seksueel gedrag i.h.k.v. een
verkrachtingsrelatie, naargelang het geval, ook onder
de hiervoor genoemde kwalificaties gebracht wor-
den (14). De besmetting op zich is één feit dat potenti-
eel meerdere misdrijven oplevert. De regels van de sa-
menloop (m.n. de concursus idealis) bepalen de toe te
passen strafmaat (15). Omwille van het opslorpingsbe-
ginsel spreekt de rechter slechts de zwaarste sanctie
uit (16). Terugvallen op andere delictsomschrijvingen
is dus weinig nuttig gezien de basisopsluiting bij de
verkrachting al vijf tot tien jaar bedraagt (17). Onder de
in de praktijk hanteerbare bepalingen is dit de hoogste
straf.
IV. STRAFRECHTELIJKE KWALIFICATIE VAN 
HET (GEBREK AAN) HANDELEN NÁ HET 
RISICOVOL SEKSUEEL GEDRAG: SCHULDIG 
VERZUIM?
46. Nu we de kwalificaties van het risicovol seksueel
handelen grondig bestudeerd hebben, kunnen we
checken of het misdrijf schuldig verzuim toepasbaar is
op het gedrag van de (aspirant-)besmetter ná de ris-
kante seks (18).
47. Is strafbaar, hij die verzuimt hulp te verlenen of
te verschaffen aan iemand in groot gevaar, hetzij hij
zelf diens toestand vaststelde, hetzij deze hem be-
schreven is door wie zijn assistentie inroept (19). Voor
(1) Zie o.m. Cass. 3 september 1986, Rev. dr. pén. 1987, 70, noot; Cass. 7 september 1950, Arr. Cass. 1950, 742; Cass. 24 oktober 1938, Pas. 1938, I,
332.
(2) Zie ook Cass. 24 oktober 1938, Pas. 1938, I, 332; J. Nypels en J. Servais, Le Code pénal belge interprété principalement au point de vue de la pra-
tique, III, Brussel, Bruylant-Christophe & Cie, 1898, 121, nr. 4.
(3) Cf. supra, randnummer 11.
(4) Cf. supra, randnummer 14.
(5) Cf. supra, randnummer 15.
(6) Cf. supra, randnummer 32. Evident gelden de onder dit randnummer gemaakte bedenkingen over de poging niet voor het onachtzaamheidsmisdrijf
van art. 421 Sw.
(7) Cass. 8 december 1992, T. Gez. 1993-94, 145, noot T. Balthazar; Cass. 10 november 1952, Arr. Cass. 1953, 130; D. Delooz-Lamers, «Onopzette-
lijke doding en onopzettelijke lichamelijke letsels», l.c., 28; T. Balthazar, «De strafrechtelijke kwalificatie van fouten bij therapeutische bestraling
met radioactieve stoffen», (noot onder Cass. 8 december 1992), T. Gez. 1993-94, (146) 147, nr. 5. Zie tevens Pand. b., v° Coups et blessures, 1194,
nr. 182-183.
(8) Cf. ook supra, randnummer 32.
(9) Cf. ook supra, randnummer 24.
(10) Cf. supra, randnummer 35 tot 36.
(11) Cf. supra, randnummer 37.
(12) A.-M. de Brouwer, Supranational criminal prosecution of sexual violence. The ICC and the practice of the ICTY and the ICTR, in School of Hu-
man Rights Research Series, Antwerpen, Intersentia, 2005, 58 en 387; J. Frenken, «Seksuele criminaliteit; enkele feiten en achtergronden», in
J. Frenken en J. Doomen (eds.), Strafbare seksualiteit. Opvattingen en aanpak van politie, justitie en hulpverlening, Deventer, Van Loghum Slate-
rus, 1984, 65; S. Usdin, De feiten over hiv/aids, in De feiten over..., Rotterdam, Lemniscaat, 2004, 73.
(13) Cf. supra, randnummer 3.
(14) Cf. supra, randnummer 26 e.v.
(15) Zie in extenso C. Van den Wyngaert, o.c., 410-411, 412-413 en 414-415; L. Dupont, Beginselen van strafrecht, II, Leuven, Acco, 2004-05, 317-
318, nr. 756-759 (hierna verkort L. Dupont, Beginselen van strafrecht II).
(16) Zie art. 65 eerste lid Sw.
(17) Art. 375 derde lid Sw.
(18) Voor de regels van de samenloop tussen het schuldig verzuim en andere door de verzuimer gepleegde delicten, zie o.m. J. du Jardin, «La jurispru-
dence et l’abstention de porter secours», Rev. dr. pén. 1983, (955) 992-993.
(19) Art. 422bis eerste lid Sw.
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het delict is vereist dat de verzuimer kon helpen zon-
der ernstig gevaar voor zichzelf of anderen (1).
Het morele bestanddeel is het algemene opzet (2). De
verzuimer moet dus kennis hebben van de imminente
nood en toch vrijelijk weigeren de (verplichte) hulp te
verlenen of te verschaffen (3). Magistraten leiden voor-
noemd cognitief aspect soms af uit de casuspositie.
Volgens bepaalde auteurs resulteert dit in een verzach-
ting van het dolus-vereiste en loopt men al bij culpa
een risico op bestraffing (4). Wij delen deze bezorgd-
heid. Toch menen we dat de hierboven geformuleerde
differentiatie een oplossing biedt (5). Met de volitione-
le conditie in het achterhoofd, kunnen we de onmoge-
lijkheid of onwaarschijnlijkheid van de onwetendheid
middellijk uit de context afleiden, ook zonder afbreuk
te doen aan het door de wet gevergde moreel ele-
ment (6).
Het eerste facet van het materiële delictsbestanddeel is
de weigering (7). Essentieel betreft het een bewuste,
vrijwillige en niet geldig gerechtvaardigde lijdzaam-
heid tegenover een persoon in ernstig gevaar (8). Als
de betrokkene op de hoogte is van de gevaarlijke situa-
tie maar slechts naar eer en geweten tot een afwachten-
de en passieve houding besluit, is deze voorwaarde
niet vervuld (9). Het groot gevaar ziet op een situatie
waar lichamelijke of mentale integriteit (m.i.v. de ge-
steldheid), vrijheid en/of eerbaarheid van een actor ge-
hypothekeerd worden. Levensgevaar is geen nood-
zaak (10). Het gevaar moet wel ernstig, constant, reëel
en actueel zijn (11). Een loutere eventualiteit volstaat
niet (12). De latere rechterlijke beoordeling vereist een
terugkeer tot het ogenblik van de weigering en ge-
schiedt o.g.v. objectieve criteria (13). Het persoonlijke
gevoelen van de verzuimer is dus allerminst doorslag-
gevend (14). Nog irrelevant is de oorsprong van het ge-
vaar. Artikel 422bis Sw. geldt zowel voor zij die de
toestand door hun onachtzaamheid als opzettelijk ver-
oorzaakten (15). De te verlenen of te verschaffen hulp
moet de crisis redelijkerwijs kùnnen bezweren (16).
Een daadwerkelijk resultaat is evenwel niet ver-
eist (17). Als de betrokkene een poging onderneemt om
assistentie te bieden maar deze inefficiënt is, begaat hij
geen schuldig verzuim (18).
48. Naar onze mening kàn een gebrek aan handelen
nà de riskante seks tot het genoemde delict aanleiding
geven. Een aantal verduidelijkingen dringen zich op.
Omwille van de onontbeerlijke dolus generalis moet
de (aspirant-)besmetter zijn status – met de eraan ver-
bonden risico’s – kennen en meer bepaald weten dat
hij zijn partner ernstig in gevaar heeft gebracht
 (19). Tevens dient hij de wil te hebben effectief en ac-
tief hulp te weigeren (20). Bevindt het slachtoffer van
intiem risicogedrag zich in groot gevaar? Herhaalde-
lijk onderstreepten we dat het getransfereerde virus de
fysieke (en de mentale) integriteit aantast. In voorko-
mend geval is deze conditie zelfs vervuld als nadien
blijkt dat er geen effectieve transmissie was. De ge-
vaarstaxatie geschiedt immers op het ogenblik van de
weigering hulp te verlenen of te verschaffen en objec-
(1) Art. 422bis tweede lid Sw. Deze rechtvaardigingsgrond wordt steeds soeverein en in concreto door de rechter beoordeeld, zie Cass. 28 maart 1972,
Arr. Cass. 1972, 721. Over het verschil met de noodtoestand, zie J. du Jardin, «La jurisprudence et l’abstention de porter secours», l.c., (955) 985.
(2) De verzuimer dient niet te handelen met het bijzonder opzet zijn hulp aan een persoon in gevaar te onthouden, zie Cass. 7 oktober 1981, Arr. Cass.
1981-82, 200; R. Vermeiren, «Het moeilijke onderscheid tussen hulp weigeren en de soevereine beslissing van de arts om al dan niet te handelen»,
(noot onder Antwerpen 30 september 1997), T. Gez. 1999-2000, (214) 216, nr. 2. Zie meer genuanceerd H. Vuye, «Schuldig hulpverzuim. Analyse
van artikel 422bis Sw. in het licht van de algemene leer van de omissie in het strafrecht», in X (ed.), Liber Amicorum Jean du Jardin, Deurne, Klu-
wer, 2001, 454, nr. 20, 465, nr. 30 en vnl. 479-480, nr. 44.
(3) Gent 25 juni 1997, T.A.V.W. 1997, 303; A. Masset, noot onder Luik 6 juni 1986, J.L.M.B. 1986, (543) 543; H. Vuye, l.c., 465-471, nr. 29-34;
I. Van der Straete en J. Put, o.c., 148, nr. 296.
(4) Zie o.m. H. Vuye, l.c., 454, nr. 20, 467, nr. 32, voetnoot 218, 470, nr. 34 en 478-479, nr. 43; J. du Jardin, «La jurisprudence et l’abstention de porter
secours», l.c., (955) 965-973; J. du Jardin, «Schuldig verzuim», in A. Vandeplas, P. Arnou, S. Van Overbeke en S. Vandromme (eds.), Commen-
taar Strafrecht en strafvordering, Antwerpen, Kluwer, losbl., 9 en 13.
(5) Cf. supra, randnummer 15, voetnoot 3.
(6) Sommige jurisprudentie lapt de voornoemde differentiatie aan haar laars en gaat dan ook de mist in, zie bv. Luik 6 juni 1986, J.L.M.B. 1986, 541,
noot A. Masset. In casu was de onachtzaamheid net gelegen in de onwetendheid. Ten onrechte concludeert het hof van beroep dus tot kennis van
het dreigende gevaar.
(7) H. Vuye, l.c., 431, nr. 1 en 471, nr. 35; J. du Jardin, «La jurisprudence et l’abstention de porter secours», l.c., (955) 955-957 en 958-959;
J. du Jardin, «Schuldig verzuim», l.c., 2-3 en 14.
(8) Gent 25 juni 1997, T.A.V.W. 1997, 303; A. Masset, noot onder Luik 6 juni 1986, l.c., (543) 543.
(9) R. Vermeiren, l.c., (214) 220, nr. 5.
(10) I. Van der Straete en J. Put, o.c., 147-148, nr. 294; J. du Jardin, «La jurisprudence et l’abstention de porter secours», l.c., (955) 962; J. du Jardin,
«Schuldig verzuim», l.c., 3-4 en 6.
(11) Gent 10 juni 1999, T.A.V.W. 2001, 42; H. Vuye, l.c., 455, nr. 23 en 457, nr. 25.
(12) H. Nys, Geneeskunde. Recht en medisch handelen, in A.P.R., Mechelen, Kluwer, 2005, 197, nr. 438; J. du Jardin, «Schuldig verzuim», l.c., 6;
R. Vermeiren, l.c., (214) 216, nr. 3.
(13) Cass. 9 november 1964, Pas. 1965, I, 242; Brussel 23 oktober 1963, Pas. 1964, II, 282; Corr. Gent 25 juni 1997, T.G.R. 1997, 243.
(14) J. du Jardin, «La jurisprudence et l’abstention de porter secours», l.c., (955) 963.
(15) Corr. Doornik 18 maart 1987, J.L.M.B. 1987, 778, noot C. Storck; I. Van der Straete en J. Put, o.c., 147, nr. 294; J. Constant, «La répression des
abstentions coupables. Commentaire de la loi du 6 janvier 1961», Rev. dr. pén. 1961-62, (199) 229-230, nr. 49. Contra, maar o.i. verkeerdelijk,
Brussel 7 oktober 1981, J.T. 1982, 311. Zie ook meer genuanceerd A. De Nauw, o.c., 195, nr. 265.
(16) J. du Jardin, «La jurisprudence et l’abstention de porter secours», l.c., (955) 975. Een loutere schijnhulp volstaat dus niet.
(17) Kort Ged. Rb. Luik 13 september 1988, J.L.M.B. 1988, 1256.
(18) Luik 25 juni 1986, J.L.M.B. 1986, 674; Corr. Gent 30 september 1988, T.G.R. 1988, 179.
(19) Cf. ook supra, randnummer 15, voetnoot 3 tot 4.
(20) Aangezien medici een vroege behandeling bepleiten om het immuunsysteem zoveel mogelijk te vrijwaren en het hiv-mutatiepotentieel te reduce-
ren, kan de nuttige hulp er bv. in bestaan de gevaarlijke status, ná het riskante verkeer, tijdig aan de partner mee te delen. Cf. ook supra,
randnummer 3.
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tief gezien is het risico op overdracht naar de weder-
partij bij onveilig seksueel contact met (een) besmette
partner(s) méér dan een loutere eventualiteit (1). Geval
per geval dient getoetst of het aan riskante seks gelink-
te gevaar (o.m. voor de integriteit) ernstig, constant,
reëel en actueel was (2).
O.i. kunnen (aspirant-)besmetters hun verzuim niet
rechtvaardigen door aan te voeren dat ze, na een hulp-
verlening of -verschaffing, kans zouden lopen op ver-
volging wegens hun risicohandelen. Vervolgingen zijn
immers geen situaties van ernstig gevaar in de zin van
de wet (3).
Onder de voornoemde condities is het «seksuele
vluchtmisdrijf» dus strafbaar, zelfs indien het de con-
sequenties van het voorafgaandelijk risicovol gedrag
niet verergert (4). Omwille van de relatief lage straf-
maat verwachten wij dat deze kwalificatie in de prak-
tijk weinig fans zal hebben. Waarschijnlijk zou ze eer-
der een vangnetfunctie vervullen als andere
delictsomschrijvingen falen. In voorkomend geval
komt het de rechter toe in concreto te oordelen (5).
V. ONTSNAPPINGSROUTES?
49. In wat volgt, gaan we summier na of privacy,
toestemming en fout van het slachtoffer de hierboven
uitgewerkte strafrechtelijke aansprakelijkheid kunnen
beletten.
50. De eerste waarde die bij een studie van het (risi-
covol) seksueel handelen in het oog springt, is de be-
scherming van de privacy en de daarmee nauw ver-
wante seksuele autonomie. In onze maatschappij staat
de individuele vrijheid immers hoog aangeschreven.
Deze is op één van de fundamentele waarborgen ge-
grondvest: het recht op een privéleven, o.m. gegaran-
deerd door artikel 8 van het Europees Verdrag voor de
Rechten van de Mens (EVRM) (6). Hoewel een basis-
gegeven, betreft het géén absolute aanspraak (7). De
overheid kán de privacy schenden als daarvoor een
wettelijke basis bestaat en dit in een democratische sa-
menleving noodzakelijk is ter bescherming van o.m.
de gezondheid en de rechten en vrijheden van anderen.
Daarbij dienen proportionaliteits- en subsidiariteitsbe-
ginsel steeds gerespecteerd. We kunnen die nuanceren-
de lijn doortrekken tot de Grondwet. Deze stipuleert
dat iedereen recht heeft op de eerbiediging van zijn
privéleven, behoudens in de gevallen en onder de
voorwaarden door de wet bepaald (8).
Inzake risicoseks botsen de individuele grondrechten
van (een gedeelte van) de burgers met de opdracht van
de overheid om de volksgezondheid te beschermen en
te bevorderen. Hoe deze problematiek nu vlot trekken?
51. Preliminair dient opmerkt dat het privacyconcept
het recht omvat de gezondheidstoestand geheim te
houden (9). Onze wetgeving stelt dan ook terecht, en
volledig in overeenstemming met het EVRM (10), de
principiële regel voorop dat niemand een hiv-test ver-
plicht dan wel clandestien mag ondergaan (11).
Daarentegen overwoog het Europees Hof voor de
Rechten van de Mens reeds dat het belang van een da-
der bij de bescherming van zijn medische data minder
zwaar kan doorwegen dan dat van de vervolging en de
eventuele publiciteit erover (12). Volgens bepaalde lite-
ratuur zou de in sommige landen bestaande verplich-
ting voor hiv-patiënten om hun seksuele partners in te
lichten over hun toestand zelfs een verantwoorde in-
breuk op het privéleven zijn (13). Het zou ons – binnen
het bestek van dit artikel – te ver leiden hier in details
te treden. We voerden wel al aan dat besmetten die de
voorbehoedende maatregelen nemen die een normaal
voorzichtig persoon in dezelfde situatie zou toepassen,
hun status niet per se op voorhand moeten onthul-
len (14).
(1) Cf. supra, randnummer 3.
(2) Cf. supra, randnummer 47.
(3) Zie art. 422bis tweede lid Sw. alsook H. Vuye, l.c., 474, nr. 38 en J. du Jardin, «Schuldig verzuim», l.c., 22 en 24.
(4) Het schuldig verzuim is immers een formeel misdrijf: niet het veroorzaken van bepaalde gevolgen maar slechts de eigenlijke onthouding is vereist.
D.m.v. zijn straftoemetingsbevoegdheid kan de rechter één en ander verdisconteren.
(5) Cass. 7 oktober 1981, Arr. Cass. 1981-82, 200; Cass. 26 juni 1972, Arr. Cass. 1972, 1018.
(6) H.v.J. 5 oktober 1994, J.T. 1995, 147, noot M. Regout-Masson; D. Lybaert, «Beroepsgeheim van de hulpverlener in relatie tot de politiediensten»,
R.W. 1996-97, (969) 969; J.-L. Fagnart, «Sida, assurances et vie privée», Con. M. 1996, (33) 33-36, nr. 2-6.
(7) F. De Bock, «Telefacts-uitzending «ik wil aids», of hoe sensatiezucht de media monddood kan maken. Over de persvrijheid en de bevoegdheid van
de kortgedingrechter om deze aan banden te leggen», (noot onder Kort Ged. Rb. Gent 30 april 2003), AM 2004, (75) 76, nr. 2; P. De Hert en
S. Gutwirth, «Privacy, seksuele vrijheid en sadomasochisme», Panopticon 1998, (279) 279-280.
(8) Art. 22 G.W. Dit artikel heeft dezelfde inhoud en moet op identieke wijze geïnterpreteerd worden als art. 8 EVRM.
(9) H.v.J. 5 oktober 1994, J.T. 1995, 147, noot M. Regout-Masson; I. Van der Straete en J. Put, o.c., 23, nr. 37 en 28, nr. 43, voetnoot 88; J.-L. Fagnart,
l.c., (33) 33, nr. 2.
(10) M. Regout-Masson, noot onder H.v.J. 5 oktober 1994, J.T. 1995, (148) 148, nr. 2-3 en 149, nr. 5.
(11) Art. 8 wet 22 augustus 2002 betreffende de rechten van de patiënt, B.S. 26 september 2002; H. Nys, o.c., 153-169, nr. 342-373. Zie meer genuan-
ceerd M. Adams, «De verplichte hiv-test en de zelfbeschikking», in J. Taels, G. Vanheeswijck en P. Reynaert (eds.), Over zichzelf beschikken? Ju-
ridische en ethische bijdragen over het leven, het lichaam en de dood, Antwerpen, Maklu, 1996, 398-402, nr. 13-17. Onlangs kwam deze
problematiek uitvoerig aan bod, meer bepaald n.a.v. een parlementaire vraag aan de minister van Sociale Zaken en Volksgezondheid, zie Vr. en
Antw. Kamer 2004-05, 7 december 2004, 9531 e.v. (Vr. nr. 355 Storms). Uit een onderzoek van het WIV bleek immers dat in de periode van 1993
tot 2000 ongeveer één op de acht (tot soms één op de vijf) hiv-tests zonder toestemming van de betrokkenen was afgenomen.
(12) Hof Mensenrechten 25 februari 1997, arrest Z./Finland, URL: www.echr.coe.int.
(13) J. Velaers, «Het menselijk lichaam en de grondrechten», in J. Taels, G. Vanheeswijck en P. Reynaert (eds.), Over zichzelf beschikken? Juridische
en ethische bijdragen over het leven, het lichaam en de dood, Antwerpen, Maklu, 1996, 179, nr. 78.
(14) Cf. supra, randnummer 15.
Kluwer T. Strafr., 2008/5 – 373
52. Naast de voornoemde gezondheidstoestand, valt
ook de eigenlijke seksuele vrijheid binnen de bescher-
mingswal van de privacy (1). In principe is dit gedrag
m.a.w. vrij en zijn regulering en normalisering uit den
boze (2). Zoals vermeld, betreft het echter géén absolu-
te aanspraak (3).
Als de keuzemogelijkheid voor één van de partners
geëlimineerd is (e.g. bij de echte verkrachting) of de
toestemming slechts partieel is (en enkel tot het (on-
veilig) seksueel gedrag strekt) vormt de privacy geen
dam. We onderlijnden dat de toestemming alle modali-
teiten van het handelen moet omvatten (4). De loutere
instemming met unsafe sex impliceert allerminst de
acceptatie van de eruit voortvloeiende hiv-besmetting.
In deze context rijst wel de vraag of het slachtoffer zelf
een fout beging door geen voorzorgsmaatregelen te
nemen of er althans niet op aan te dringen. Dit vergt
telkens een beoordeling in concreto door toetsing aan
het gedrag van de normaal voorzichtige persoon in de-
zelfde casuspositie (5). Fouten van het slachtoffer wis-
sen de strafbaarheid van de dader echter geenszins
uit (6). Luidens de dominante equivalentietheorie be-
lemmeren dergelijke gebeurtenissen diens materiële
schuld niet (7). Hun impact situeert zich dan ook voor-
al op het gebied van de schadeloosstelling. Naargelang
hun respectief aandeel in de totstandkoming van de
schade kan de rechter die aansprakelijkheid tussen de
betrokken partners verdelen (8).
Wat te doen als er wel degelijk een expliciete informed
consent is tot een vorm van seks die in de goegemeen-
te niet gangbaar is en potentieel als misdrijf gekwalifi-
ceerd kan worden? In strafzaken is het adagium volenti
non fit injuria van geen tel: juridisch gezien is de toe-
stemming geen grond van rechtvaardiging of veront-
schuldiging (9). Allicht herinnert de lezer zich echter
de problematiek van het sadomasochisme. Terecht
oordeelde het Mensenrechtenhof in de recente zaak
K.A. en A.D. dat het strafrecht niet in de consensuele
seksualiteitsbeleving mag interveniëren (10). In begin-
sel staat dit aan de vrije beoordeling van het individu.
Anders is het evenwel als er bijzonder ernstige rede-
nen zijn: een overheidsbemoeienis is dus gerechtvaar-
digd als deze aan de door artikel 8 EVRM gestelde
condities voldoet (11). In casu meende het Hof dat de
Belgische veroordeling de privacy niet disproportio-
neel schond. Deze jurisprudentie is ook voor het risi-
covol seksueel gedrag van belang. We wezen al op het
bugchasen waarbij besmetten a.h.w. infecties op be-
stelling afleveren (12). Vanuit een puur juridisch oog-
punt kunnen chasers die de facto volwaardig toestem-
den the gift via de zgn. fuck of death te ontvangen
maar daarna spijt krijgen, zich nog steeds tot hun be-
smetters wenden. Weliswaar beschouwt de actuele
(Europese en nationale) rechtspraak ter invulling van
het autonomiebegrip uit artikel 8 EVRM de fysieke in-
tegriteit meer en meer als voorwaardelijk beschik-
baar (13), toch kan slechts onder voorbehoud van bij-
zonder ernstige redenen voor schade aan het eigen
lichaam gekozen worden. Één van die restricties be-
treft de gevallen waarin de keuze ook de gesteldheid
hypothekeert. Het is duidelijk dat de (potentiële) be-
smetting met het hiv daaraan nog steeds beant-
woordt (14).
VI. BESLUIT
53. In weerwil van het volstrekt ondermaatse cijfer-
materiaal, staat het vast dat risicovol seksueel gedrag –
m.n. elk onveilig seksueel contact waarbij minstens
één van de meerderjarige partners hiv-besmet is, daar-
van al dan niet op de hoogte is en het risico op over-
dracht naar de wederpartij bestaat – zich in België wel
degelijk voordoet. De mate waarin dient evenwel uit
een combinatie van diverse aspecten gedistilleerd.
Vnl. het lage condoomgebruik, de beperkte onderlinge
kennis van de serostatus van de partner(s), de epidemi-
ologie van het hiv en aids, de primauteit van de seksu-
ele overdracht én het (geschatte) transmissiepercenta-
ge geven indiciën over de behoorlijke incidentie van
risky sex onder onze nationale vlag.
(1) Cass. 6 januari 1998, Rev. dr. pén. 1999, 562, noot A. De Nauw en Rev. trim. dr. fam. 2000, 203, noot G. Genicot; A. De Nauw, «Les conditions gé-
nérales de la sanction», (noot onder Cass. 6 januari 1998), Rev. dr. pén. 1999, (573) 577, nr. 7; A. Dierickx, «De strafrechtelijke benadering van sa-
domasochisme. Een commentaar naar aanleiding van het arrest van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens van 17 februari 2005 in de
zaak K.A. en A.D./België», T. Strafr. 2005, (387) 389, nr. 5; G. Genicot, l.c., (213) 213, nr. 2; J. Velaers, l.c., 159, nr. 52 en 171, nr. 66; M. Adams,
l.c., 409, nr. 24.
(2) P. De Hert en S. Gutwirth, l.c., (279) 280. D.w.z. dat de privacy de seksuele vrijheid en diversiteit op zich beschermt en geenszins beperkt is tot
normale, gangbare of aanvaarde seksualiteit, zie S. Gutwirth en P. De Hert, «De seks is hard maar seks (dura sex sed sex). Het arrest K.A. en A.D.
tegen België», Panopticon 2005, afl. 3, (1) p. 4, nr. 7.
(3) Cf. supra, randnummer 50.
(4) Cf. supra, randnummer 36.
(5) Cf. ook supra, randnummer 8.
(6) Zie o.m. D. Delooz-Lamers, «Onopzettelijke doding en onopzettelijke lichamelijke letsels», l.c., 21.
(7) Cf. supra, randnummer 22 tot 23.
(8) Zie bv. Cass. 6 januari 1981, R.W. 1981-82, 1543, verwijzende noot en Cass. 17 juni 1963, Pas. 1963, I, 1096.
(9) Cass. 6 januari 1998, Rev. dr. pén. 1999, 562, noot A. De Nauw en Rev. trim. dr. fam. 2000, 203, noot G. Genicot; J. Rozie, «Is België in 2005 een
goede leerling geweest? Een overzicht van de uitspraken van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens tegen België», N.C. 2006, (302) 308,
nr. 22; P. Arnou, «Opzettelijk doden en het opzettelijk toebrengen van lichamelijk letsel», l.c., 50, nr. 30 en 51, nr. 34. De instemming van het
slachtoffer neemt ook de voorbedachtheid niet weg, zie P. Arnou, «Voorbedachten rade», l.c., 18-19, nr. 71.
(10) Hof Mensenrechten 17 februari 2005, arrest K.A. en A.D./België, URL: www.echr.coe.int, paragraaf 84.
(11) Cf. supra, randnummer 50.
(12) Cf. supra, randnummer 2.
(13) A. Dierickx, «De strafrechtelijke benadering van sadomasochisme. Een commentaar naar aanleiding van het arrest van het Europees Hof voor de
Rechten van de Mens van 17 februari 2005 in de zaak K.A. en A.D./België», l.c., (387) 404, nr. 16; S. Gutwirth en P. De Hert, l.c., (1) 11, nr. 19.
(14) Zie o.m. Hof Mensenrechten 25 januari 2005, arrest Enhorn/Zweden, URL: www.echr.coe.int, paragraaf 45. Cf. ook supra, randnummer 3, 30, 41,
48 en randnummer 2, voetnoot 2.
374 – T. Strafr., 2008/5 Kluwer
54. Hoewel het ter zake geen specifieke incrimina-
ties bevat (1), blijkt dat ons Belgisch strafrecht – ook
binnen de grenzen van het legaliteitsbeginsel (2) – over
de nodige power beschikt. Personen die risicovol sek-
sueel gedrag vertonen, zijn immers potentieel penaal
aansprakelijk.
O.i. is er – strikt juridisch – dan ook géén recht op risi-
covolle seks. Daarentegen dient wel case to case ge-
checkt of gedragingen waarmee alle betrokkenen vol-
ledig instemmen steeds strafwaardig zijn (3). We
denken bv. aan casussen waarbij de toestemming voor-
vloeit uit de vrije wil van niet-misleide partners die be-
kwaam zijn om toe te stemmen en hun fiat voorafgaan-
delijk aan (of ten laatste op) het moment van de
gedraging geven.
(1) Vr. nr. 2673 Y. Avontroodt.
(2) Over de impact van het legaliteitsbeginsel op de interpretatie van de strafwetgeving, zie L. Dupont, Beginselen van strafrecht I, 45-50, nr. 82-96.
(3) A. Dierickx, o.c., 40-41; L. Dupont, Beginselen van strafrecht II, 304-310, nr. 719-736; L. Stevens, o.c., 572-583, nr. 529-542. Omtrent de bewijs-
problematiek inzake deze consensus, zie G. Genicot, l.c., (213) 222, nr. 13.
